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INTRODUCCIÓN 


La obra de Hans Kelsen ha sido quizás el último gran 
intento de elaborar una teoría científica del derecho como 
teoría autónoma, sistemática y unitaria. La originalidad 
de la teoría pura del derecho reside en su rigor y cohe- 
rencia lógica. El problema de la constitución de una au- 
téntica ciencia del derecho había sido afrontado ya por 
la dogmática alemana del derecho público. Gerber, La- 
band y sobre todo Jellinek, se planteaban la necesidad 
de indagar acerca de un método específicamente jurídico 
que permitiera a la ciencia jurídica alcanzar la ansiada 
autonomía. Kelsen parte de los resultados de las investiga- 
ciones de la escuela dogmática alemana e intenta —pole- 
mizando con sus predecesores— elevar la jurisprudencia 
a categoría de saber riguroso. Su investigación parte del 
problema metodológico de las ciencias jurídicas; la disolu- 
ción de éstas en la biología, sociología, o la psicología 
produjo una profunda insatisfacción en el jurista vienés. 
Su obra va a tener como objetivo construir el método ju- 
rídico que libere a la jurisprudencia de estos saberes que 
le son afines. Kelsen, como Kant, cree que la ciencia crea 
su objeto y que por tanto el saber jurídico sólo será cien- 
tífico cuando haya conseguido un método exclusivo. El 
resultado de su investigación ha sido la construcción de la 
teoría jurídica más importante del siglo xx y que ha cons- 
tituido el centro de las polémicas de la reflexión jurídica 
actual, cuando no su punto de partida. 

La obra de Kelsen no se reduce a la teotía pura del 
derecho. El jurista vienés se preocupó también de proble- 
mas ideológicos, políticos y filosóficos. La lectura de obras 
como What is Justice o Essays in Legal and Moral Philo- 
sophy son fundamentales para la clarificación de concep- 
tos ideológico-políticos utilizados en la actualidad. 
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Los juristas se han preocupado más de la cuestión me- 
todológica que de la ideológica política en la obra de 
Kelsen. Sin embargo el tratamiento del problema metodo- 
lógico se ha hecho casi siempre desde una perspectiva 
externa a la metodología kelseniana. Ello tiene su explica- 
ción en ese viejo defecto del jurista de no ponerse nunca 
de acuerdo en los principios, en no respetar los presupues- 
tos de las otras teorías ni intentar una crítica interna. Las 
críticas son genéricas o ideológicas y, quizá lo más impor- 
tante, acusadoras de intereses inconfesables. Las discu- 
siones metodológicas de este tipo carecen de interés, pues 
hablan en lenguajes distintos y es evidente que no pueden 
aportar nada más que argumentos tópicos o retóricos muy 
brillantes. Fruto de ello es este sentimiento de inferioridad 
(cuando no complejo) de los cultivadores del saber jurídico 
—especialmente cuando cotejan sus investigaciones con 
otros científicos— y su incapacidad de construir un saber 
jurídico riguroso. La crítica a los juristas y a su modo de 
hacer “ciencia” no es nueva. La lectura de obras de Mon- 
taigne, Pascal, Kirchmann o incluso la consideración po- 
pular del jurista reflejada en los refraneros son un buen 
indicio de la “eterna imagen del jurista”. 

En Kelsen el jurista teórico tiene un buen punto de 
partida, precisamente por haber sido el creador de la 
metodología más rigurosa del saber jurídico. Desgracia- 
damente el jurista demasiado preocupado por la retórica 
no ha dedicado su atención a la crítica interna y al análisis 
interno de la teoría pura del derecho. En este sentido 
parece muy oportuno llamar la atención sobre la necesidad 
de una crítica interna de la metodología kelseniana que se 
olvide de apologías y de “intereses inconfesables” y que 
muestre sus inconsistencias. 

La metodología kelseniana podría caracterizarse como 
el método de la separación absoluta entre el ser y el deber 
ser. El positivismo jurídico y la dogmática alemana han 
insistido tanto sobre la necesidad de considerar el derecho 
como si fuera independiente del poder político y de la 
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sociedad que los juristas teóricos casi han llegado a creer 
en este punto de partida. La ficción de la metodología de 
la separación puede ser útil como artificio gnoseológico 
siempre y cuando la investigación sea consciente de esta 
arbitrariedad que permite delimitar las afirmaciones teó- 
ricas. Para que la ficción de la separación sea útil al cono- 
cimiento es preciso. que se explicite que este punto de 
partida violenta y simplifica el problema. La dogmática 
alemana y el positivismo jurídico, al no aclarar el supuesto 
de separación, ha tenido como consecuencia el estudio de 
las normas jurídicas en sí y se ha llegado a atribuir a la 
ficción de la separación carácter ontológico. La metodolo- 
gía de la separación puede considerarse un recurso legí- 
timo cuando aclara la violentación que sufre el problema 
y delimita el objeto de estudio en función de esta arbitra- 
riedad, pero pierde su legitimidad cuando atribuye a la 
ficción una cualidad del universo. 

Ahora bien, esa insistencia en el dogma de la separa- 
ción, sobre el que Xelsen construye su teoría, tiene su 
fundamento en la filosofía neokantiana, en la abolición de 
la metafísica y en la crítica a la creciente politización 
de la ciencia jurídica El jurista vienés no consideró nunca 
el derecho como algo imparcial y neutral. Su objetivo no 
fue despolitizar el derecho sino construir una teoría des- 
criptivo-avalorativa del derecho. En ocasiones se ha in- 
terpretado la construcción kelsiana como una teoría 
“conservadora” del derecho, al confundir la legitimidad 
del derecho (es decir su valor o su justicia) con la legalidad 
(su validez, su positividad), de tal modo que todo derecho 
por el mero hecho de ser válido sería también justo. Sin 
embargo este planteamiento en Kelsen carece de funda- 
mento, pues precisamente ha considerado desde sus prime- 
ras investigaciones que la justicia no es un elemento rele- 
vante para la definición del derecho y que el problema de 
la existencia de una norma jurídica es un problema dife- 
rente al de su justicia. Para el jurista vienés se trata de dos 
temas diferentes que no deben confundirse porque son 
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independientes, aunque defienda el carácter irracional y 
emotivo de las teorías sobre la justicia. Su discípulo Bob- 
bio ha intentado recuperar la discusión racional del pro- 
blema de la justicia como saber filosófico (racional) inde- 
pendiente y afirma que el problema del valor del derecho 
(su justicia) no puede reducirse al de su validez (su posi- 
tividad), pues ello significaría la abdicación del jurista en 
el tema valorativo y el considerar a los valores impuestos 
por la clase en el poder como los valores justos. Con esta 
matización del normativismo la cuestión del conservadu- 
rismo quedaría en el aire. 

La teoría pura del derecho, en su afán de separar el 
poder del derecho ha dado ocasión a que sea utilizada 
y acusada como la teoría despolitizadora del derecho. 
Ello es fruto de la incomprensión de los presupuestos 
kelsenianos y de las confusas relaciones entre el poder 
político y el derecho. Es preciso partir de la idea de que 
el derecho para poder aplicarse, crearse y ejecutarse ne- 
cesita de la continua decisión del poder político. El dere- 
cho carecería de estructura concreta sin esta actividad de 
decisión y concreción. El papel de la decisión en la génesis 
del derecho y su aplicación es de gran relevancia. 

En XKelsen se encuentran planteadas las relaciones 
entre poder político y derecho en la norma fundamental. 
El problema principal no es el de ausencia de relaciones 
sino el de la exclusividad. Es preciso indagar si todo el 
poder político que crea normas jurídicas está legitimado 
por la norma fundamental o si existen otras instancias (in- 
dependientes de la norma fundamental entendida como 
fundamento de validez) por las que penetra la decisión 
política desvirtuando el carácter jerárquico y sistemático 
del derecho. Las inconsistencias y las lagunas de la teoría 
pura pueden ser un índice valioso para descubrir esa intro- 
ducción de decisión política no legitimada por la norma 
fundamental. Una vía de crítica interna que acepte los 
presupuestos kelsenianos e intente observar si la teoría es 
consistente, completa y unitaria, puede ayudar a compren- 
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der mejor el planteamiento de las relaciones entre poder 
político y derecho. Junto a la vía de crítica interna es 
preciso abordar algunos temas de crítica externa que no 
acepta los presupuestos kelsenianos e intenta analizar las 
consecuencias a que conducen. La crítica externa es una 
crítica ideológica que tiene como finalidad plantear pro- 
blemas al reduccionismo kelseniano y a su modelo de 
ciencia decimonónico-mecanicista definitivamente supe- 
rado. 

Este trabajo no es un estudio erudito de la obra de 
Kelsen ni se ocupa de todos los problemas que la teoría 
pura sugiere. Su objetivo es estudiar la metodología 
kelseniana centrada en la teoría gradual del ordenamiento 
jurídico y el concepto de sistema. Se ha tenido muy en 
cuenta una serie de investigaciones sobre Lógica y De- 
recho publicadas a partir de 1962, que han representado 
el inicio de la autocrítica de Kelsen y del concepto de 
sistema utilizado. Curiosamente los teóricos del derecho 
no han prestado la atención que esos artículos merecen y 
que son fundamentales para una comprensión más com- 
pleta del pensamiento kelseniano y del pensamiento ju- 
rídico actual. 

El trabajo ha sido dividido en dos partes. En la 
primera parte se estudia el método seguido por el jurista 
vienés para deslindar el objeto de la ciencia del derecho 
del objeto de las ciencias naturales y de cualquier tipo de 
ciencia que trate de normas. Los capítulos segundo y 
tercero tratan por tanto de la autonomía de la ciencia 

En el capítulo cuarto se examina el problema de la 
sistematicidad de la teoría pura del derecho. El problema 
de los conflictos de normas y de las lagunas jurídicas ha 
llamado la atención de juristas y teóricos en la década de 
los sesenta del presente siglo .En este capítulo no se 
pretende hacer un estudio exhaustivo de la cuestión de la 
sistematicidad en general. Se parte del estadio actual del 
problema y se trata de observar si la teoría pura del 
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derecho es una teoría sistemática, es decir, consistente y 
completa. 

Por último, en el capítulo quinto, se trata de uno de 
los conceptos clave de la teoría pura del derecho: las 
nociones de validez y efectividad; sus relaciones; la cues- 
tión del fundamento unitario de la validez, y su crítica. 

Especial importancia reviste el capítulo primero en el 
cual se estudian los problemas que aquí se plantean y las 
vías críticas seguidas para lograr una respuesta satisfac- 
toria. Se alude en este capítulo a las vías de crítica interna 
y externa. La primera parte es eminentemente descriptiva. 
Se examinan los conceptos fundamentales de la metodolo- 
gía kelseniana y se intenta señalar sus puntos débiles. 
Existe también un hilo crítico, que adquirirá mayor fuerza 
cuando se estudie la teoría gradual del prdcaamiénto jurí- 
dico, pero en un plano secundario. 

La segunda parte se refiere a la teoría dual del 
ordenamiento jurídico. En esta fase predomina la crí- 
tica sobre la descripción. Especial importancia reviste 
el problema tratado en el capítulo sexto, que se refiere a 
la ruptura de la jerarquía normativa, donde se puede ob- 
servar cómo la norma fundamental no sólo es un supuesto 
que permite fundamentar la validez objetiva del derecho 
sino que también ejerce la función de eliminar las incon- 
sistencias de la teoría a través de “habilitaciones su- 
puestas”. 

En los capítulos sexto y séptimo existe ya una predo- 
minancia de la vía crítica interna, sin menospreciar as- 
pectos descriptivos necesarios para una correcta compren- 
sión del alcance de la crítica. También pueden encontrarse 
en estos capítulos elementos para una crítica externa de la 
teoría pura del derecho, puesto que a cada materia con- 
creta se aplica la línea de crítica interna y “externa. 

Por último, en el capítulo octavo se estudian algunas 
de las consecuencias más importantes de la adopción del 
punto de vista kelseniano en la teoría dinámica del de- 
recho. La crítica externa predomina en esta fase y cons- 
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tituye una reflexión general sobre los principales pro- 
blemas planteados. 

En el capítulo de agradecimientos no puedo dejar de 
mencionar a los profesores Juan R. Capella y Elías Díaz 
y a los estudiantes, amigos y colaboradores del Seminario 
Kelsen de los años 73-75. También me veo obligado a 
mencionar —por nepótico que pueda parecer— a Pep y 
Xavier Calsamiglia. Ellos formularon, en largas noches 
de discusión, críticas muy agudas desde campos de inves- 
tigación muy diversos. Ni que decir tiene que me han 
sido de la mayor utilidad. Finalmente, mi mujer, Silvia, ha 
contribuido en todo y por todo a que pudiera acabar este 
libro. Para ellos, mi mayor y público agradecimiento. 


Capítulo 1 
PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA 


I. Autonomía, sistema y unidad en la teoría de Hans 
Kelsen 


El proyecto de Kelsen, como ya se ha dicho, consiste 
en elaborar una teoría jurídica autónoma, sistemática y 
unitaria. 

La concepción kelseniana de la autonomía de la ciencia 
arraiga en sus presupuestos metodológicos .Los estudios 
jurídicos tendrán carácter científico a partir del momento 
en que se utilice un método propio y específico. El es- 
fuerzo de Kelsen consiste precisamente en la formulación 
del método específico que permita delimitar claramente el 
objeto de la ciencia jurídica. Alcanzar la autonomía de la 
ciencia jurídica es su principal preocupación. Para ello 
utiliza el principio de imputación (Zurechnung) que le 
permite delimitar el objeto de las ciencias normativas del 
objeto de las ciencias naturales. 

De este modo se produce una primera delimitación. La 
ciencia jurídica, según Kelsen, no es una ciencia del ser 
(Sein) y no describe hechos, sino que es una ciencia nor- 
mativa, es decir, una ciencia que describe normas a través 
del principio de imputación.* 


1. Nótese que cuando en este trabajo se habla de ciencia norma- 
tiva nos referimos a la ciencia positiva que tiene como objeto la des- 
cripción de normas. El propio Kelsen califica a su teoría como científico- 
normativa. A pesar de la ambigiiedad del término he creído oportuno 
ser fiel a la terminología kelseniana. Modernamente se entiende por 
teoría normativa aquel tipo de teorias que prescriben, mientras que 
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Pero la ciencia jurídica no es la única ciencia norma- 
tiva, y Kelsen se ve obligado a delimitar el objeto del 
saber jurídico frente a otros saberes que tratan de conocer 
normas. El jurista vienés, siguiendo la tradición positivista 
en este punto, señala que el carácter coactivo de las nor- 
mas jurídicas permite diferenciar las normas jurídicas de 
cualquier otro tipo de normas. 

La ciencia jurídica describe normas, no hechos, y des- 
cribe un tipo especial de normas: las coactivas. Para el 
estudio de las ciencias del deber ser sólo puede utilizarse 
su método específico (el principio de imputación); la utili- 
zación del método de las ciencias del ser (el principio de 
causalidad) significa incurrir en el sincretismo metodoló- 

co, 
a Por otra parte, Kelsen delimita el objeto de la ciencia 
jurídica frente al objeto de las demás ciencias normativas. 
La ciencia jurídica es una ciencia normativa que describe 
un tipo especial de normas: las que tienen carácter 
coactivo. - 


La noción de sistema es otra de las constantes del pen- 
samiento kelseniano. Sin embargo, en sus primeras obras 
no aborda explícitamente esta noción, que aparece implici- 
ta y un tanto ambigua. En su General Theory of Law and 
State (1945),2 una de sus obras más importantes, Kelsen 
define el derecho como un “orden de la conducta huma- 
na”. Un orden es un conjunto de normas. El derecho no 
es, como a veces se dice, una norma sino un conjunto de 
normas que tienen el tipo de unidad a que nos referimos 
cuando hablamos de un sistema. Es imposible captar la 


las teorías positivas describen. Sin embargo, para Kelsen la teoría pura 
del derecho es positiva porque describe, y es mormativa porque el ab- 
jeto de su estudio son normas. Debe quedar muy claro que la teoría 
pura del derecho no pretende prescribir sino describir. Por ello en el 
sentido moderno del término la teor'a kelseniana no es una teoría nor- 
mativa. 

2. Ver H. Kelsen: General Theory of Law and State, 1,* ed., Har- 
vard University Press, 1945. 
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naturaleza del derecho si limitamos nuestra atención a una 
sola norma aislada. Las relaciones entre las normas de un 
orden jurídico son también esenciales a la naturaleza del 
derecho.? 

La noción de sistema, aplicada al derecho, es una 
novedad importante de la teoría kalseniana. El profesor 
Norberto Bobbio ha insistido sobre este aspecto al señalar 
que el derecho es un sistema de normas, es decir, un con- 
junto ordenado de normas, que tiene una determinada 
estructura y no otra,1 

Un ordenamiento jurídico no se presenta como normas 
coactivas aisladas y sin conexiones entre sí, La noción de 
sistema viene a insistir sobre este punto: el derecho es un 
conjunto ordenado de normas jurídicas, y el objeto de la 
ciencia del. derecho no es simplemente la norma coactiva 
sino el ordenamiento jurídico. 

Por teoría unitaria entiende Kelsen aquella teoría que 
tiene un único fundamento de validez. Para el jurista vie- 
nés la unidad y la posibilidad de la ciencia jurídica 
depende de la norma fundamental (Grundnorm). 

Teoría unitaria no quiere decir la única teoría cientí- 
fica. Respecto a este problema se han producido una serie 
de confusiones, y con razón se ha acusado a la teoría pura 
del derecho de excesiva ambición. El problema se ha plan- 
teado centrado en la legitimidad científica de la sociología 
jurídica frente a la teoría pura del derecho. 

El pensamiento de Kelsen ha sufrido, sin lugar a dudas, 
una evolución. En su primera obra importante, Hauptpro- 
bleme der Staatsrechtslehre entwickelt aus der Lehre vom 
Rechtssátze (1910), Kelsen se limita a señalar la importan- 


3. Ver H. Kelsen: General Theory of Law and State, 1.* ed., Har- 
vard University Press, 1945. Edición consultada: 4.* reimpresión, Nueva 
York, Rusell X Rusell, 1961, p. 3. 

4. Ver N. Bobbio: “Hans Kelsen”, RIFD, 1973, p. 440. 

5. Ver H. Kelsen: Hauptprobleme der Staatsrechtslehre entwickelt 
aus der Lehre vom Rechtssátze, Tiibingen, J.C.B. Mohr (Paul Siebeck), 
1910. 
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cia del estudio sociológico del derecho como complemen- 
tario del estudio normativo. 

Esta actitud flexible frente a los estudios sociológicos 
experimenta un cambio radical que culmina con la publi- 
cación de la Allgemeine Staatslehre, en 1925,* en la cual 
se niega a la sociología jurídica el carácter de científica y 
se afirma que la única teoría científica del derecho y el 
estado es la teoría pura del derecho, ya que un solo objeto 
de conocimiento, el derecho, no puede ser tratado por 
diversos métodos. El jurista vienés concibe el estado como 
un conjunto de normas e identifica el estado con el dere- 
cho, Por esto afirma que no tiene sentido la utilización 
del método sociológico para el estudio del estado, pues 
si estado y derecho son lo mismo, no es ni necesario ni 
correcto utilizar dos métodos. Kelsen sufrió duras críticas 
desde el campo de la sociología, y con cierta fundamen- 
tación, dada la rigidez del planteamiento del problema. 
Sin embargo es preciso destacar que el planteamiento 
inflexible del asunto puede ser debido más al lenguaje 
utilizado y a la preocupación de evitar el sincretismo me- 
todológico que a una cuestión de fondo. 

Pocos años después Kelsen cambiará nuevamente de 
actitud. En 1936 publica un estudio: “L'dme et le droit” ? 
en el que intenta aclarar que nunca ha pretendido negar 
carácter científico a la jurisprudencia sociológica sino que 
el postulado de la pureza metodológica le exigía prescin- 
dir del método sociológico para la elaboración de una 
teoría normativa del derecho.? 


6. Ver H. Xelsen: Allgemeine Staatalehre. Enzyklopidie der 
Rechts- und Staatswissenchaften, Berlín, Julius Springer, 1925. 

7. Ver H. Kelsen: “L'á4me et le droit”, II Annuaire de l'Institut 
International du Droit et Sociologie Juridique, Recueil Sirey, 1936, 
pp. 60, 80 ys. E 

8. Véase especialmente el prólogo de Kelsen a la edición espa- 
ñiola de su obra Sociedad y Naturaleza, Buenos Aires, Ed. Depalma, 
1946. El jurista vienés aclara su pensamiento respecto a este proble- 
ma. Gurvitch había criticado en el II Annuaire de l'Institut (citado en 
nota 7) a Kelsen y le negaba la posibilidad de realizar investigaciones 
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En los escritos de su etapa americana aparecerá ya 
claro su pensamiento respecto a este problema. La teoría 
pura del derecho es la única teoría científica normativa, 
es decir, la teoría que describe el conjunto de normas que 
constituye un ordenamiento jurídico. Pero junto a la teoría 
pura cabe una jurisprudencia sociológica que describa 
mediante el principio de causalidad otro tipo de fenóme- 
nos paralelos, no normativos. La sociología del derecho 
estudia hechos que, en cierto modo, presuponen el con- 
cepto normativo del derecho dado por la teoría pura del 
derecho y en este sentido la complementa.? 

Se puede concluir por tanto, que en el pensamiento del 
Kelsen maduro la teoría pura del derecho no es la única 
ciencia que se ocupa del derecho sino la única teoría 
normativa de carácter científico.1 


II. Neutralismo axiológico 


Una de las novedades importantes del pensamiento 
kelseniano consiste en su pretendida neutralidad axioló- 
gica. Kelsen pretende no estar “al servicio” de una ideo- 
logía determinada y su crítica a la doctrina tradicional va 
en este sentido. En todas sus obras sistemáticas impor- 
tantes encontramos alusiones a este problema. En el 
prólogo a General Theory of Law and State dice Kelsen: 


sociológicas desde el punto de vista de la teoría pura del derecho. 
Xelsen contesta en este prólogo. 

9, Véase el artículo de A. Tozzi: “Filosofia del diritto, giurispru- 
dencia normativa, giurisprudencia sociologica e sociologia della giustizia 
in H. Xelsen”, RIFD, 1958, pp. 290 ss. Ver también A. de Gennaro: 
“Scienza normativa del diritto e sociologia del diritto in H. XKelsen”, 
RIFD, 1965, pp. 741 ss, 

10. Conviene aclarar que cuando se habla de teoría o ciencia 
normativa no se alude a una supuesta ciencia prescriptiva. Ciencia nor- 
mativa se emplea en el sentido de que es una descripción de normas. 
Ver N. Bobbio: Studi per una teoria generale del diritto, Torino, Giapi- 
chelli, 1970. Véase también la página 15 de este trabajo. 
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“Casi toda la ciencia jurídica tradicional se caracteriza 
por su tendencia a confundir la teoría del derecho positivo 
con ideologías políticas [...] precisamente en virtud de 
su carácter antiideológico, la teoría pura del derecho se 
revela como una verdadera ciencia jurídica, [...] el postu- 
lado de la completa separación de la jurisprudencia y la 
política no puede ser sinceramente puesto en duda, si ha 
de existir una ciencia jurídica auténtica”.*! 

La insatisfacción que produjo en Kelsen “el estado de 
la ciencia jurídica” como justificadora, en último término, 
del poder político, le llevó a la elaboración de una teoría 
en contradicción con toda teoría anterior, pues pretende 
describir cualquier derecho con independencia del poder 
que lo sostiene. 

Conviene aclarar aquí dos puntos: en primer lugar, la 
insatisfacción de Kelsen ante los estudios jurídicos de su 
época proviene de su falta de rigor metodológico. La teo- 
ría jurídica dominante en Alemania en la época en que 
estudio Kelsen era la teoría dualista de G. Jellinek. En sus 
Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, publicada en 1910, 
Kelsen permanece aún aferrado al dualismo pues considera 
que el estado y el derecho son dos aspectos de un mismo 
objeto. Pero pocos años después, en 1922, publica un estu- 
dio titulado Der soziologische und der juristiche Staats- 
begriff, en el que intenta demostrar que son la misma 
cosa. En Allgemeine Staatslehre (1925) Kelsen rechaza 
definitivamente el dualismo y señala qué “la teoría de las 
dos naturalezas del estado debe ser considerada como la 
doctrina dominante en la actualidad. Pero es impotente 


11, Ver H. Kelsen: General Theory of Law and State, op. cit., pp. 
xiv ss. Argumentos semejantes podemos encontrar en la primera edición 
de Reine Rechtslehre, Leipzig und Wien, F. Deuticke, 1934, En el 
prólogo el jurista vienés escribe: “la teoría pura del derecho [...] es 
decir, teoría depurada de toda ideología política”. Véase también la se- 
gunda edición de Reine Rechtslehre, Wien, F. Deuticke, 1960, p. 112. 

12. Ver H. Kelsen: Der soziologische und der juristiche Staatsbe- 
griff, Túbingen, J.C.B. Mohr (P. Siebeck), 1922, 
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para salvar una objeción de la teoría del conocimiento, a 
saber: que la identidad del objeto del conocimiento no 
está garantizada más que por la identidad del proceso 
cognoscitivo, es decir, por la identidad de dirección de los 
caminos del conocimiento”. 13 

Pero la insatifacción de Kelsen no sólo provenía del 
dualismo de la doctrina dominante (es decir, del sincre- 
tismo metodológico) sino también de la utilización del 
raciocinio político en la ciencia jurídica: la ciencia jurídica 
servía como justificadora del poder político. Contra ello 
Kelsen ha luchado siempre y sirva como ejemplo el prólogo 
de la primera edición francesa de Reine Rechtslehre, en el 
cual afirma “que uno de los principales fines de la teoría 
pura del derecho que ha llegado a ser aún más difícil de 
alcanzar es el de mantener la ciencia jurídica separada de 
la política. La Segunda Guerra Mundial y los desquicia- 
mientos sociales que provocó han acentuado, efectiva- 
mente, la amenaza secular de una subordinación de la 
ciencia a la política”.** 

Los estudios jurídicos sumergidos en el sincretismo 
metodológico y en el raciocinio político no podían satisfa- 
cer a Kelsen. Por esto, y sólo en este sentido, puede decirse 
que su teoría pura del derecho está en contradicción con 
toda teoría anterior. 

De todo ello no creo que se pueda inferir que Kelsen 
no sufrió la influencia de escuelas y autores. El propio ju- 
rista vienés reconoce lo que debe a los publicistas alema- 
nes,15 a Austin, o a la escuela del derecho libre.!* Con 


13. Ver H. Kelsen: Allgemeine Staatslehre, Berlín, Julius Springer, 
1925, pp. 6 ss. 

14. Véase el prólogo de la Théorie Pure du Droit, 1.* edición 
francesa, Neuchatel, Ed. de la Bacconniétre, 1953. Véase también el 
prólogo de L. Legaz y Lacambra a la obra de Kelsen: La Teoría Pura 
del Derecho (Método y conceptos fundamentales), Madrid, Editorial Re- 
vista Derecho Privado, 1933, pp. 1 ss. 

15. Ver H. Kelsen: Allgemeine Staatslehre, op. cit., p. vn. 

16. Ver H. Kelsen: General Theory 0f Law and State, op. cit., 
p. xv. Ver también H. Kelsen: “The Pure Theory of Law and Analy- 
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razón se ha enmarcado la teoría kelseniana en la dirección 
de pensamiento de Gerber, Laband y Jellinek que preten- 
dían elaborar en cierta medida una teoría jurídica sin 
matices políticos de ninguna clase. No sería absurdo con- 
siderar a Kelsen precisamente como la culminación de la 
dogmática alemana sin perjuicio de que él mismo la consi- 
derara en un estadio precientífico. 

La teoría pura del derecho no es una teoría de “un” 
derecho positivo sino que pretende ser una teoría general 
del derecho positivo. Pretende describir todo fenómeno 
jurídico mediante una serie de conceptos formales que 
servirían para todo derecho en todo tiempo y lugar. Estas 
categorías formales son ahistóricas: sirven tanto para des- 
cribir el derecho primitivo como el actual. El contenido 
de las normas jurídicas queda fuera del análisis kelseniano 
porque su teoría va a analizar únicamente el deber ser 
lógico característico de las normas jurídicas aislándolas 
de la moral, la política, la sociología y la historia. En la 
segunda edición de Reine Rechtslehre Kelsen afirma que 
“la ciencia jurídica del siglo xix y xx sin ningún espíritu 
crítico, se ha amalgamado con elementos psicológicos, so 
ciológicos, éticos y políticos. La teoría pura del derecho 
no niega que entre ellas exista una cierta relación, pero 
si la teoría pura delimita claramente el conocimiento ju- 
rídico de estas disciplinas, es porque quiere evitar un 
sincretismo metodológico que oscurece la esencia propia 
de la ciencia jurídica”.*? Kelsen no niega que exista una 
cierta relación entre las disciplinas afines a la ciencia jurÍ- 
dica (sociología, política, psicología, etc.) y ésta. Lo que 
niega es que sean necesarias para la elaboración de una 
teoría científica normativa. 


tical Jurisprudence”, en What ás Justice?, Berkeley-Los Angeles, Uni- 
versity of California Press, 1960 (reimpresión). En este artículo se 
analizan las concomitancias y las divergencias de la teoría pura del 
derecho con la de Austin. Para la relación de la escuela del derecho 
libre y la teoría pura ver Kelsen: “Juristicher Formalismus und reine 
Rechtslehre”, Juristiche Wochenschrift, 1929, 

17. Ver H. Kelsen: Reine Rechtslehre, 2.* ed., op. cit., p. 1. 
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Un punto importante a examinar para comprender el 
proyecto kelseniano de la neutralidad del conocimiento 
jurídico es la relación entre forma y contenido. La teoría 
pura del derecho es una teoría formal. Se parte del presu- 
puesto de una separación radical entre forma y contenido. 
El contenido del derecho, según Kelsen, es irrelevante, 
porque la teoría pura del derecho, como teoría formal, 
pretende describir el ordenamiento jurídico con indepen- 
dencia del poder político que lo sostiene. Una teoría cien- 
tífica del derecho, según el jurista vienés, debe ser capaz 
de describir todo tipo de derecho, sea éste primitivo, li- 
beral, nazi o democrático. 

Xelsen considera al derecho como forma de las rela- 
ciones sociales.!$ El problema que se plantea es si se 
establece alguna relación entre la forma y el contenido, 
En páginas anteriores se hablaba de que a pesar de la 
existencia de “ciertas relaciones” entre el objeto de la cien- 
cia del derecho y los objetos de las ciencias afines al 
derecho, Kelsen no las tiene en cuenta. Prescindir de ele- 
mentos sociológicos, políticos y éticos es una condición 
exigida por la pureza metodológica. 

En el prólogo de su obra Hauptprobleme der Staats- 
hechtslehre el jurista vienés intenta justificar esta separa- 
ción absoluta entre forma y contenido. Dice Kelsen: “Mis 
investigaciones parten del presupuesto de separar dos 
opuestos fundamentales: el Sein y el Sollen; la forma del 
contenido. Soy muy consciente que una concepción mo- 
nista no puede ni debe reconocer como definitivo el 
dualismo entre Sein y Sollen, entre contenido y forma [...] 
pero si renuncio a sintetizar Sein y Sollen, forma y conte- 
nido, en un plano superior que unifique estos conceptos 


18. Ver H. Kelsen: Haupiprobleme der Staatsrechtslehre, op. cit. 
pp. 91 ss. Ver también Reine Rechtslehre, 2.* ed., op. cit., p. 6. 
Ver L. Legaz: Kelsen, Estudio crítico de la teoría pura del derecho y 
del estado de la escuela de Viena, Barcelona, Librería Bosch, 1933, 
pp. 23 ss. 
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que se excluyen, es porque no encuentro otra justificación 
sincera que la siguiente: no soy monista. Por muy insatis- 
factoria que me parezca una visión dualista del mundo, en 
mi pensamiento no encuentro otra”.!? 

Kelsen considera que este tipo de elección no es jus- 
tificable científicamente. Es un presupuesto. Creo que 
pueden discutirse aquí dos problemas. 

En primer lugar: es preciso preguntarse si es posible 
aislar la forma del contenido de un modo absoluto como 
pretende Kelsen. Ello nos llevaría a una crítica externa de 
la teoría pura del derecho y de la elección de sus presu- 
puestos. Kelsen, en el prólogo antes citado, responde a este 
tipo de crítica diciendo que “la certeza de que los contras- 
tes entre teorías jurídicas son, en último término, con- 
trastes ideológicos me conducen a la conciliante convicción 
de que estos contrastes son necesarios; que no sólo el pro- 
pio punto de vista sino también el del adversario tiene la 
misma pretensión de validez”.20 

Kelsen, en cierta medida, en su primera obra importan- 
te, tiene conciencia de que la teoría jurídica es ideológica, 
y de que lo único que se puede discutir es su consistencia 
interna. En las obras posteriores estos límites de la teoría 
jurídica irán desapareciendo y ya no se insistirá sobre el 
problema. 

El segundo problema a resolver es si Kelsen ha logrado 
aislar la forma del contenido de un modo absoluto. Es 
preciso indagar acerca de si Kelsen ha logrado vaciar las 
normas jurídicas del contenido y si se ha aislado la ciencia 
jurídica de la ética, la sociología, la política y la historia. 
Este tipo de crítica sería interna; en el caso de que se de- 
mostrara que Kelsen introduce contenidos en su teoría 
formalista del derecho cabría señalar o bien inconsis- 
tencias metodológicas o bien ambigiiedades. 


19. Ver H. Kelsen: Hauptprobleme der Staatsrechtslehre. Prólogo 
a la primera edición, pp. Y ss. 


20. Ver H. Kelsen: Houptprobleme der Stactsrechtslehre, pp. x1 ss. 
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Es posible pensar si el derecho, como fenómeno social, 
puede aislarse de la realidad social de la que forma parte. 
El aislamiento de lo formal y la negación del contenido 
materia] como objeto de la ciencia jurídica es un presu- 
puesto de la teoría kelseniana que puede ser puesto en 
cuestión. 

Por otra parte, es preciso examinar si Kelsen se limita 
al estudio formal del derecho y si se introduce “contenido” 
en la teoría pura para evitar que sea calificada de meta- 
física o de pseudoteoría y si una teoría formalista puede 
ser una teoría general del derecho y si una concepción 
del mundo dualista puede conducir a una teoría realis- 
ta del derecho como pretende Kelsen, 

El proyecto de Kelsen ha sido estudiar la estructura del 
derecho y de la norma jurídica desconectándola metodoló- 
gicamente de la realidad social. El objeto de la ciencia 
jurídica es el estudio del sistema de normas jurídicas que 
constituyen un ordenamiento. El deber ser es la caracterís- 
tica esencial de las normas jurídicas. Todo fenómeno de 
ser es rechazado como no jurídico. Pero es preciso exa- 
minar si Kelsen puede seguir su método hasta el final y si 
tiene que recúrrir en última instancia a la realidad social 
para que su teoría sea una teoría general del derecho 
positivo. El recurso a la realidad social implica la incon- 
sistencia metodológica y la infidelidad al postulado de la 
pureza. Si no se recurre a la realidad social, la teoría pura 
del derecho difícilmente puede llegar a ser una teoría 
general del derecho positivo como pretende, pues teoría 
y realidad podrían ir por caminos diferentes. 

El estudio de la obra de Kelsen es hoy fructífero 
porque analizarla y criticarla nos puede enseñar que la 
elaboración de una ciencia jurídica autónoma, sistemática 
y unitaria, tal como Kelsen la entiende, es una tarea irrea- 
lizada. Cabría hablar de la necesidad de una crítica de 
fundamentos. Es posible que los conceptos y abstracciones 
sobre los que se basa la teoría pura del derecho no estén 
exentos de ambigiiedades y de confusiones. Reflexionando 
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sobre la teoría pura del derecho quizá se descubra que sus 
supuestos básicos son autocontradictorios. 

Hay que preguntarse si la teoría pura del derecho 
cuando pretende prescindir del poder político logra su 
objetivo y si el fenómeno poder político se introduce de 
“alguna manera” en la construcción kelseniana, por ejem- 
plo a través de la norma fundamental. 

La abstracción del objeto formal hasta el punto de 
evitar el análisis del contenido y la finalidad del ordena- 
miento jurídico significa reducir el derecho a forma. Pero 
Kelsen tiene que introducir contenidos. Desde el momento 
en que Kelsen introduce contenidos (hechos reales y efec- 
tivos), su teoría ya no puede ser calificada de formal. De 
todo ello podría desprenderse que la teoría pura del dere- 
cho ha pretendido describir fenómenos que su metodología 
no le permitía. Sería absurdo aferrarse a un método que 
se emplea de modo inconsistente. Cuando el método y la 
explicación de los fenómenos son excluyentes debe aban- 
donarse el método. 

Por otra parte, cabe discutir si una de las consecuen- 
cias de la ciencia jurídica kelseniana es excluir el análisis 
del poder que dicta las normas jurídicas e ignorar de este 
modo las relaciones de poder que hay por debajo de las 
normas. El problema se complica si se tiene en cuenta que 
las normas necesitan de interpretación y por tanto de una 
decisión. Según Kelsen, la norma jurídica es un marco 
abierto en el que caben múltiples soluciones. La decisión 
del órgano estatal determina, entre las alternativas posi- 
bles, cuál es la norma válida. El turista vienés no tiene en 
cuenta la actividad subjetiva de decidir y la deja fuera de 
sus análisis. En este sentido se puede afirmar que la teoría 
pura del derecho sólo sería correcta en el supuesto de 
que las normas jurídicas fueran unívocas y no resultara 
necesario el proceso interpretativo. Desde el momento que 
se hace necesaria una decisión política para decidir qué 
interpretación entre las posibles es la válida, se introducen 
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elmentos extraños al deber ser que son necesarios para la 
creación y aplicación del derecho. 

Algunos autores han considerado que la teoría kelse- 
niana, al ignorar la decisión, se comporta de modo ideoló- 
gico porque falsea la realidad.?? Posiblemente la acusación 
es excesiva; Bobbio ha dedicado un estudio a defender 
a su maestro de este tipo de críticas, en el que afirma 
“que Kelsen ha distinguido hasta la saciedad el problema 
del valor del derecho, del problema de la validez del 
derecho y la tarea de la ciencia del derecho. Si debe ser 
una ciencia como cualquier otra, esto es, indiferente a los 
valores, no ha de ocuparse de la mayor o menor justicia 
de las normas de un determinado ordenamiento sino de su 
existencia o inexistencia [...] pero eso no elimina el pro- 
blema de la justicia y de la justificación del derecho sólo 
por afirmar que éste es un problema distinto al de la va- 
lidez”.28 El argumento de Bobbio es concluyente: el que 
se delimiten los campos de la validez y del valor del dere- 
cho no significa que sólo exista un problema, el de la vali- 
dez, sino que perdura el otro, el del valor, pero fuera de 
la ciencia jurídica. Kelsen, según Bobbio, únicamente 
delimita campos y dedica especial atención al problema 
de lá validez. Pero no se puede olvidar que Kelsen consi- 
dera a la justicia desde una perspectiva relativística-escép- 
tica, reduciéndola a un ideal irracional. Bobbio reinterpre- 
ta a Kelsen, y en este sentido lo supera, al exigir un 
tratamiento racional al problema del valor y de la justicia. 


21. Ver L. Tadic: “Kelsen y Marx”, en Marx, el Derecho y el 
Estado, Vilasar, Oikos Tau, 1969, p. 130. Ver U. Cerroni; Marz e il 
diritto moderno, Roma, Ed. Riuniti, 1962, pp. 39 ss. Ver también 
U. Cerroni: “Introduzione” a la obra colectiva Teorie Sovietiche del 
Diritto, Milán, A. Cjuffre ,1964, pp. XV Ss. 

22, Ver N. Bobbio: “La teoría pura del diritto e i suoi critici”, en 
Rívista trimestrale de diritto pubblico e procedura civile, 1954, 
pp. 357 ss. (Hay traducción castellana en Revista de las Ciencias 
Sociales, V1.) 

23. Ibid, p. 359. Ver también L. Legaz, Horizontes del pensa- 
miento jurídico, Barcelona, Bosch, 1947, p. 364. 
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Para Kelsen el trabajo del jurista científico está delimi- 
tado por el marco de la legalidad mientras que la crítica 
de la legalidad es calificada de política y de juicio sub- 
jetivo de valor. > 

La insistencia de Kelsen de limitarse al marco de la 
legalidad no ha sido bien entendido en muchos casos. Ello 
ha dado ocasión a interpretar que la legalidad era neutral 
y por tanto objetiva mientras que la crítica de la legalidad 
era política, es decir, subjetiva y parcial. Este equívoco ca- 
rece de fundamento porque Kelsen no consideró nunca el 
derecho como neutral y apolítico, y precisamente su con- 
cepción posibilita la crítica al ordenamiento jurídico. Pero 
la teoría pura del derecho no pretende criticar ni valorar 
el ordenamiento jurídico sino únicamente conocer y des- 
cribir. La no confusión de niveles es una exigenica de la 
pureza metodológica. La crítica al ordenamiento es posible 
“fuera de” la ciencia jurídica y de su teoría pura del de- 
recho, 


IH. Crítica interna y crítica externa 


La línea de investigación que se propone aquí tiene 
dos vertientes: la crítica interna y la crítica externa. En 
la introducción a este trabajo se aludió brevemente a 
ellas. Es preciso destacar que estas líneas críticas. no co- 
rresponden a tratamientos separados sino que son pers- 
pectivas analíticas que se emplean en cada materia con- 
creta, 


A. Líneg de crítica interna. Aceptando los presupues- 
tos metodológicos de Kelsen se intentará explicitar las po- 
sibles contradicciones internas que se producen en la teo- 
ría pura del derecho. No se va a tratar de todas las in- 
consistencias y problemas que plantea la teoría pura del 
derecho. Nuestra atención se centrará en la teoría diná- 
mica del derecho. La teoría gradual del ordenamiento 
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jurídico formulada por vez primera por Adolf Merkl y 
acogida por Kelsen en los años veinte, es una de las más 
importantes aportaciones de Kelsen y la escuela de Viena 
a la teoría jurídica del siglo xx. La teoría dinámica del 
derecho ha puesto de relieve el carácter creador de dere- 
cho de los órganos jurisdiccionales, ha extendido el ca- 
rácter de norma jurídica a las normas individuales y parti- 
culares; y, en resumen, ha representado la crítica de las 
concepciones de las escuelas de la exégesis francesa y la 
jurisprudencia de conceptos alemana. Pero por su carácter 
antiformalista la teoría dinámica del derecho presenta di- 
ficultades y ambigiedades metodológicas y tiene serias 
dificultades para mantenerse en pie frente a las críticas 
formuladas por el formalismo idealista y el realismo.?* 

Se analizará el papel que desempeña la norma funda- 
mental en la teoría kelseniana y las continuas instancias a 
ella para salvar en último término las contradicciones. El 
estudio de la norma fundamental y de las sucesivas alu- 
siones a ella en la teoría dinámica del derecho es uno 
de los objetivos principales de este trabajo, pero no es el 
único. Previamente será necesaria una descripción de la 
metodología kelseniana y de su proyecto y también alu- 
dir a cuestiones que pueden tener una relación importante 
con la metodología, como puede ser, por ejemplo, la acti- 
vidad creadora del juez, el sentido subjetivo y el sentido 
objetivo de un acto, la interpretación de las leyes y nor- 
mas jurídicas, las lagunas del derecho o las contradiccio- 
nes de normas. 

Resumiendo: la línea de crítica interna pretende in- 
vestigar si se producen infidelidades metodológicas y dón- 
de se producen en la teoría kelseniana. 

Creo que puede ser útil hacer referencia a los aspec- 
tos más importantes de la vía crítica interna seguida en 


24. Ver H. Kelsen: Reine Rechtslehre, 2,* ed., op. cit., pp. 215 ss. 
Ver del mismo autor: “Eine Realistische und die Reine Rechtslehre”, 
Oesterreicher Zeitschrift fiir óffentliches Recht, 1959. 
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este trabajo. Uno de los problemas fundamentales es ave- 
riguar si la separación absoluta entre ser y deber ser se 
mantiene siempre en la teoría kelseniana. Se puede ade- 
lantar que en la teoría pura del derecho hay una serie de 
ambigiiedades e inconsistencias. La oscuridad del con- 
cepto de validez utilizado por el jurista vienés, sus rela- 
ciones con la noción de efectividad, la problemática de la 
contradicción de normas, el papel de la costumbre nega- 
tiva y el problema de la interpretación y de la decisión 
son buenos ejemplos para demostrar estas infidelidades 
metodológicas. 

A continuación desarrollaremos brevemente algunos de 
estos aspectos de la crítica interna. 


1. VALIDEZ 


Xelsen pretende conocer únicamente la validez del de- 
recho. Para Kelsen el derecho es un conjunto de normas 
de carácter coactivo. Las ciencias normativas describen, a 
través de las proposiciones de deber ser, las normas, y es 
preciso: aislarlas de todo fenómeno de ser. Kelsen intenta 
para ello estudiar la norma jurídica como una proposición 
normativa y encuentra el elemento diferenciador de otros 
tipos de normas (morales, sociales) en el especial carácter 
coactivo que cualifica a la norma jurídica. El jurista vienés 
admite que, en general, las normas establecen sanciones, 
pero las sanciones no son siempre del mismo tipo. Existen 
normas que establecen sanciones trascendentes como las 
religiosas. La sanción jurídica es, por el contrario, inma- 
nente y se caracteriza por la posibilidad de la coacción 
física. 

Convendría aclarar que, en general, las sanciones in- 
tentan provocar una conducta determinada. La distinción 
entre sanciones jurídicas, morales y sociales es muy sutil. 
Toda sanción es coactiva en la medida que motiva la con- 
ducta. A la ciencia jurídica kelseniana le interesa sólo las 
sanciones de carácter inmanente y, específicamente, las 


CRÍTICA INTERNA Y CRÍTICA EXTERNA 31 


jurídicas. La distinción entre sanciones sociales y sancio- 
nes jurídicas es muy difícil de precisar desde la perspec- 
tiva de la teoría pura del derecho. Kelsen debe remitirse, 
en última instancia, a un elemento unificador que permita 
interpretar dicha sanción como jurídica, porque está pre- 
vista por el ordenamiento jurídico y es aplicada por unos 
órganos especialmente habilitados para ello. Kelsen señala 
con énfasis que una conducta es mala porque está jurídi- 
camente prohibida. En la ciencia jurídica no existen mala 
in se (por la naturaleza de las cosas) sino únicamente 
mala prohibita. Una conducta es sancionable porque está 
prohibida por un ordenamiento jurídico válido y relativa- 
mente eficaz. La sanción no es algo independiente de la 
norma sino que es la consecuencia de la realización del 
acto condición de la norma. De hecho lo que permite dife- 
renciar una sanción jurídica de otro tipo de sanción, es 
que sea consecuencia de una norma jurídica válida, Es 
esa norma jurídica la que da carácter jurídico a la sanción. 

La metodología exige, por lo tanto, que el jurista se 
preocupe únicamente de las normas jurídicas sin tener en 
cuenta su cumplimiento. Pero la tarea es irrealizable por- 
que continuamente ha de acudir a conceptos como el de 
efectividad para que la teoría se ajuste relativamente a 
la realidad social, La relación entre validez y efectividad 
es clarificadora. Para Kelsen la efectividad es una con- 
dición de la validez de la norma jurídica. Un ordenamiento 
es efectivo cuando es obedecido y aplicado de un modo 
general. Un ordenamiento jurídico es válido si es relativa- 
mente efectivo. Aunque la efectividad no sea la condi- 
ción por la cual el derecho sea válido, hay que subrayar 
que es una condición sin la cual no existe la validez. 

Lo que aquí interesa no es ver por qué un ordena- 
miento jurídico es válido (se verá más adelante) sino ex- 
plicitar que en el concepto de validez el jurista vienés 
introduce elementos de la realidad social. Introduce he- 
chos, y ello es contradictorio con el método empleado que 
le exige la separación absoluta de la ciencia jurídica de 


Yo 
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todas las demás ciencias. Kelsen, para evitar esta crítica, 
eleva a categoría de hipótesis lógico-trascendental la re- 
lación entre validez y efectividad, afirmando que si no se 
acepta este supuesto no podemos interpretar el fenómeno 
jurídico, es decir, no podemos pensar el derecho. 

¿Qué ocurriría si no fuese posible interpretar el fenó- 
meno jurídico como científico? Se ha insinuado anterior- 
mente que la argumentación jurídica es en parte una argu- 
mentación política. Si se piensa que política y ciencia se 
excluyen no hay posibilidad de elaboración de una cien- 
cia jurídica “neutra” porque el derecho es una expresión 
del aparto de poder. El derecho aspira a monopolizar la 
coacción y en este sentido es una técnica de dominación 
para la consecución de unos fines. El jurista vienés pres- 
cinde de la finalidad y de quién la fija, y también prescin- 
de de la génesis del derecho. Pero Kelsen no aclara que 
la norma fundamental dota de validez a la constitución 

y al poder político que la sostiene. En todo caso la rela- 
ción entre norma fundamental y poder político es oscura. 
Hubiera sido mucho más claro hablar de una proposición 
factual de carácter hipótetico que reuniera ser y deber 
ser en la base del sistema. Kelsen no lo hizo así porque 
la norma fundamental no sólo tiene como función funda- 
mentar la validez sino también eliminar las contradiccio- 
nes internas de la teoría y por eso se exige que sea una 
norma. 

Tampoco vemos posible partir de la separación abso- 
luta de las ciencias del ser y las ciencias del deber ser y 
salvar la relación entre el derecho y la sociedad incluyendo 
la eficacia como hipótesis de trabajo. 

Si Kelsen no hubiera introducido el concepto de efec- 
tividad como condición de validez su teoría se habría di- 
sociado de la realidad jurídica. Su esfuerzo habría sido 
inútil porque la interpretación de un fenómeno como jurí- 
dico hubiera dependido solamente del punto de vista del 

,Jurista, El investigador podría haber colocado la norma 
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fundamental libremente, sin atenerse a la realidad, y esto 
es inaceptable, 

Para evitar este resultado Kelsen introduce el concepto 
de efectividad, pero esto ya no es consecuente con su 
metodología porque se están confundiendo y amalgaman- 
do normas y hechos, se está introduciendo ser en el deber 
ser. Kelsen ha remitido todas estas confusiones e incohe- 
rencias a la norma fundamental, y ha considerado a ésta 
como hipótesis de trabajo. En la norma fundamental estas 
contradicciones quedan fuera del análisis y por esto el 
desarrollo de la teoría pura del derecho resulta de extra- 
ordinaria claridad. 


2. CREACIÓN Y APLICACIÓN DEL DERECHO 


Otro problema que Kelsen resuelve de un modo con- 
fuso es la relación entre creación y aplicación del derecho, 
así como la relación entre norma superior y norma infe- 
rior. Kelsen critica a la jurisprudencia de conceptos su 
falta de visión de la verdadera naturaleza del derecho. 
Para el jurista vienés el derecho no sólo consiste en nor- 
mas generales. También las normas particulares forman 
parte del ordenamiento jurídico. La distinción entre crea- 
ción y aplicación del derecho es relativa. La norma supe- 
rior crea el procedimiento y el contenido dentro del cual 
el órgano inferior debe crear la norma jurídica individual 
o particular. Lo importante es ver que el órgano inferior 
crea una norma nueva que no existía anteriormente en el 
ordenamiento jurídico. El órgano inferior aplica la nor- 
ma superior en tanto está habilitado por ésta, y al mismo 
tiempo crea una norma nueva que no existía y que regula 
el caso concretamente. 

La actividad creadora del órgano inferior implica un 
cierto grado de discrecionalidad, e implica también que 
la norma superior es un marco abierto susceptible de múl- 
tiples contenidos. El órgano inferior crea derecho al optar 
por uno de los contenidos posibles que será norma jurí- 
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dica. No hay ningún método científico que permita de- 
cidir qué contenido de los posibles es el adecuado. 'Todos 
son regulares y legítimos (dentro del marco predetermi- 
nado por la norma superior) pero sólo uno de ellos llegará 
a ser norma jurídica válida. El órgano es el que decide 
qué contenido va a tener la norma. El mismo Kelsen afir- 
ma que la decisión es una cuestión de política jurídica, e 
insiste en la necesidad de diferenciar el acto de decisión 
del órgano de la norma creada por éste: Al jurista vienés 
sólo le importa lo segundo; la norma creada es una nor- 
ma válida pues su validez proviene de una norma supe- 
rior. El fenómeno de la decisión no es jurídico y se ex- 
cluye del análisis. 

Es importante advertir que sin estas decisiones no sería 
posible la creación de normas jurídicas particulares. Esto 
es.uma prueba más. de que las normas jurídicas son con- 
secuencia de decisiones políticas. Intentar separar lo po- 
lítico, la decisión del órgano creador de la norma, y tener 
en cuenta sólo el resultado significa adulterar la natura- 
leza de las normas jurídicas. El derecho se concreta a tra- 
vés de normas particulares creadas por unas decisiones. 
El resultado de una decisión es la norma nueva, y nunca 
se comprenderá ésta totalmente si no se conoce y analiza 
la decisión. Kelsen, ante este problema opta por el si- 
lencio. Aunque a veces el silencio y las exclusiones nos 
enseñan donde están las contradicciones o los proble- 
mas sin resolver. 


3. LA CONTRADICCIÓN DE NORMAS 


Kelsen afronta el problema de la norma individual no 
conforme con la norma general. En principio considera 
que la norma inferior, aunque contradiga a la norma su- 
perior, es válida mientras no' sea anulada, lo cual quiere 
decir que si esta norma es relativamente eficaz y es apli- 
cada por los tribunales adquiere su validez no por su 
conformidad con la norma superior sino por-su propia 
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efectividad. Aquí se produce otra ruptura metodológica. 
Según el método kelseniano, la validez de una norma 
proviene de una norma superior, y, en último término, de 
la norma fundamental. Si existe contradicción entre la 
norma superior y la norma inferior, lo lógico y coherente 
sería no atribuir validez a esa norma inferior que contra- 
dice a la superior. Pero Kelsen no opera de este modo 
porque en los ordenamientos jurídicos lo que prevalece 
en último término es lo efectivo o lo que aplican real- 
mente los funcionarios públicos habilitados para ello. Lo 
único que señala Kelsen es que esta norma está viciada 
y puede existir un procedimiento para su anulación, pero 
en principio es válida. 


Kelsen señala varios tipos de contradicción de normas. 
Aquí tomaremos como ejemplo las normas jurídicas -in- 
constitucionales. Las leyes inconstitucionales son aque- 
llas normas con rango formal de ley que contradicen 
las disposiciones de la Constitución. En los países de- 
mocráticos existe a veces un tribunal u órgano encar- 
gado de velar por las garantías constitucionales y el con- 
trol de la legalidad de las leyes. Si este órgano no es el 
legislativo y está habilitado por la Constitución para velar 
por la salvaguarda de sus principios, ésta será coactiva 
y la legislación estará sometida a los dictados de la Cons- 
titución porque existe un órgano independiente del legis- 
lativo que tendrá como función principal el control de la 
legalidad. Pero si no existe este Órgano, Kelsen tiene que 
acudir a la norma fundamental. Si el poder legislativo está 
incontrolado, podrá violar la Constitución. El jurista vie- 
nés tiene que suponer que la norma fundamental estable- 
ce una alternativa: el órgano legislativo está sometido a 
los dictados de la Constitución, pero si los contradice, hay 
que suponer que la norma fundamental habilita también 
al órgano legislativo para legislar y actuar fuera de los 
límites constitucionales. 

Recordemos que para Kelsen una norma es válida 
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cuando se ha creado según un procedimiento y un conte- 
nido preestablecido por una norma superior. Este con- 
cepto básico en la teoría pura tendría que dejar fuera de 
lugar el análisis de las cuestiones de efectividad. No obs- 
tante, éstas tienen que incluirse de un modo u otro. El 
sistema que provoca menos problemas es remitirlo a la 
nn fundamental y dejarlo como supuesto no anali- 
zable. 

Conviene aludir aquí a la distinción kelseniana entre 

la significación subjetiva de un acto y su significación ob- 
jetiva. Un acto tiene significación objetiva cuando existe 
una norma superior o un principio superior que hace po- 
sible la interpretación de este acto como objetivo. Si el 
principio superior no es obedecido, ¿cómo es posible pre- 
tender que este acto tiene significación objetiva? Eviden- 
temente, existe aquí una ambigúedad manifiesta. 
” Si una norma inconstitucional es creada por los órga- 
nos encargados de ello y se afirma al mismo tiempo que 
esa norma es válida, se están confundiendo los conceptos 
de validez y efectividad, pues lo lógico sería afirmar que 
esta norma es efectiva y rige a la comunidad, pero que 
su validez no proviene de una norma superior que ha 
desobedecido sino de su aplicación y obediencia por parte 
de los tribunales u órganos especialmente habilitados. Nos 
encontramos con un nuevo dualismo: la validez o proviene 
de la norma superior o bien de su aplicación y efectivi- 
dad. La contradicción de normas no se reduce simple- 
mente a la cuestión de las leyes inconstitucionales: puede 
darse en todo tipo de normas. 

Respecto a la costumbre existe un problema semejante. 
Kelsen cree que la costumbre puede ser considerada por 
la constitución como hecho creador de derecho. El pro- 
blema surge cuando la constitución no dice nada respecto 
a la costumbre y ésta es considerada como hecho creador 
de derecho por los órganos de aplicación. El jurista vienés 
tiene que suponer que la norma fundamental habilita a la 
costumbre como hecho creador de derecho. 
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B. Línea de crítica externa. La línea de crítica exter- 
na consiste fundamentalmente en una crítica de la me- 
todología kelseniana y de la elección de sus presupuestos. 

Una metodología debe juzgarse por sus resultados, y 
si la metodología kelseniana no nos da razón del derecho 
posiblemente es porque no sirve para explicar o descri- 
bir el derecho en su totalidad. Con ello se plantean pro- 
blemas de difícil solución. De la crítica de la elección de 
los presupuestos de la doctrina kelseniana podría surgir 
un nuevo camino de investigación, un nuevo método, que 
se mostrara más eficaz y operativo. Por otra parte, podría 
conducirnos a una limitación de los objetivos de la teoría 
pura del derecho y, en cierta medida, podría significar la 
renuncia a la elaboración de una ciencia jurídica como 
teoría general del derecho positivo absoluta e inmutable. 

Posiblemente ello nos conduciría a la elaboración de 
unos conceptos jurídicos fundamentales limitados en tiem- 
po y lugar y que se mostrarían útiles únicamente en el 
marco de una sociedad determinada y en un estadio de 
desarrollo de la misma. 

Kelsen, siguiendo a Kant, cree que “la ciencia crea 
su objeto”.25 La investigación que delimite su objeto me- 
diante una metodología propia adquirirá el carácter de 
científica. Kelsen encuentra en el concepto de imputación 
el principio metodológico que le permite delimitar el ob- 
jeto del derecho y elevarlo a la categoría de ciencia. Me- 
diante el principio de imputación, el jurista vienés aísla 
el objeto de conocimiento jurídico del resto del objeto de 
las ciencias naturales y mediante la coacción aísla la nor- 
ma jurídica de todo tipo de normas. 

Este estudio pretende interrogarse acerca del postu- 
lado kantiano “la ciencia crea su objeto”, tal como Kelsen 
lo entiende. Evidentemente toda ciencia parte de una abs- 
tracción. Un mismo objeto material puede ser objeto de 


25. Ver W. Ebenstein: “The Pure Theory of Law. Demithologizing 
Legal Thought”, California Law Review, vol. 11x, 1971, pp. 617 ss. 
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diferentes ciencias, y esto depende del punto de vista del 
científico. No se puede pretender conocer absolutamente 
un fenómeno, sino que es preciso ser conscientes de que 
en la selección y delimitación del objeto formal existe cier- 
ta arbitrariedad que sólo es justificable en la medida que 
el modelo sirve para explicar la realidad. 

En la elección de los presupuestos de la teoría kelse- 
niana, en el aislamiento entre la forma y el contenido, en- 
contramos el núcleo de la metodología. Ya vimos qué 
justificación ideológica daba de esa elección, el propio 
Kelsen, en el prólogo a su obra Hauptprobleme der Staats- 
rechtslehre en su primera edición, y cómo se proclama 
dualista sin otra justificación. 

Kelsen es dualista en su concepción filosófica, pues 
aísla el ser del deber ser, atribuyendo realidad a ambos. 
La norma jurídica es un deber ser cuya realidad consiste 
en su existencia específica, es decir, en ser norma jurídica 
válida. Pero intrasistemáticamente, o sea, en su teoría 
pura del derecho y desde un punto de vista interno, no 
acepta ningún tipo de dualismo y exige el monismo. Pue- 
de servir como ejemplo la crítica kelseniana a los dualis- 
mos derecho natural - derecho positivo, derecho subjetivo - 
derecho objetivo, estado-derecho y tantos otros. Kelsen 
califica de postulados metafísicos los dualismos intrasis- 
temáticos que oscurecen el conocimiento científico. Pero 
a un nivel de abstracción superior, en la filosofía kelse- 
niana existe un dualismo que puede ser sometido a la crí- 
tica y que ha provocado que se considerara al jurista vie- 
nés como ¡usnaturalista lógico trascendental o ejecutor 
testamentario del derecho natural.? 

La crítica desarrollada por Kelsen frente al dualismo 
intrasistemático podría trasladarse a este nivel filosófico, 
en donde se estabeciera una delimitación provisional entre 


26. La expresión es de R. Marcic, pensador austríaco iusnaturalista, 
que llega a conclusiones muy semejantes a las de Kelsen. Así lo reco- 
noce el jurista vienés en “Professor Marcics Theorie der Verfassungs- 
gerichtsbarkeit”, Osterreicher Zeitschrift fiir óffentliches Recht, 1965. 
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forma y contenido señalando sus interdependencias y re- 
laciones. 

Prescindir de las relaciones existentes entre forma y 
contenido, entre derecho y relaciones sociales, hace de la 
teoría pura una teoría parcial y limitada porque con sus 
supuestos no puede explicar todo aquello que pretende. 

Kelsen considera el derecho —ya se ha dicho— como 
una forma de las relaciones sociales. El problema surge 
cuando Kelsen señala que no hay relaciones entre forma 
y contenido y ambas son independientes. Esta rígida dis- 
tinción, que había sido ya objeto de duras críticas por 
autores como Hegel y Marx, es la que permite considerar 
a la forma que es el derecho como algo absolutamente 
independiente de las relaciones sociales, porque si se 
afirma que existe una relación entre la forma y el conte- 
nido ya no es posible la elaboración de una teoría pura 
del derecho tal como la entiende Kelsen. 

Sería necesario incluir la realidad social en el objeto 
de la ciencia del derecho. Ésta es una de las consecuen- 
cias más importantes de una concepción del mundo mo- 
nista. Únicamente desde esta perspectiva es posible ex- 
plicar el cambio en el derecho. El mero estudio de la 
norma jurídica aislada, es un estudio parcial que sin 
lugar a dudas tiene un interés, pero que no puede expli- 
car aspectos importantes del fenómeno jurídico. 


La teoría pura del derecho, analizada desde esta pers- 
pectiva, no es una teoría general del derecho positivo 
porque no estudia todo el fenómeno jurídico o es incapaz 
de comprender por qué se produce y a qué fin conduce. 
Kelsen considera como objeto de estudio de la ciencia 
jurídica sólo las normas jurídicas aisladas y desconectadas 
de la realidad social. Estudia simplemente las normas ju- 
rídicas pero desprecia datos y elementos que le podrían 
dar razón de estas normas?” | 


27. Conviene destacar que ¡Kelsen fija una separación tan abso- 
luta porque pretende desvirtuar el absolutismo ético y político que 
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Esta desconexión entre la norma jurídica y la realidad 
social provoca problemas a la teoría pura del derecho. 
Ésta se muestra incapaz de describir fenómenos nuevos 
que han surgido recientemente. Podríamos hablar aquí 
de la progresiva denuncia llevada a cabo por magistra- 
dos y jueces del carácter político de la sentencia judicial, 
la consciencia de la actividad política de los jueces, los 
movimientos de magistrados y su crítica a los métodos 
formalistas calificados de ideológicos. Como ejemplo de 
ello podemos citar los trabajos del grupo Magistratura 
Democratica italiana o las investigaciones acerca de un 
“uso alternativo del derecho”.28 Se podría hablar de la no 
identificación de la coerción con la sanción, de la función 
promocional del derecho.?” del desprestigio del derecho 
como medio de resolución de conflictos, la desconfianza 
en el derecho en el mundo civil y mercantil, la aparición 


de nuevas figuras con gran auge, como por ejemplo la 
mediación. 


consideraba que sólo era derecho lo que tenía un cierto contenido. Ello 
no quiere decir que Kelsen ignorara que las normas jurídicas tuvieran 
un contenido determinado y fueran la expresión de unos valores de-, 
terminados. Por una parte la pretensión de Kelsen es afirmar que todo 
derecho es derecho si reúne una serie de condiciones y con indepen- 
dencia del contenido. Desde esta perspectiva la teoría de Kelsen (histó- 
ricamente) representa un progreso frente al iusnaturalismo absolutista 
y teológico. Pero la pretensión de la separación la llevó Kelsen a lími- 
tes tales que no permite comprender la conexión genética de las nor- 
mas ni su finalidad. A este nível la metodología de la separación ha 
inducido a anquilosar el estudio jurídico limitándose a la simpre nor- 
matividad. Desde una nueva perspectiva se podría pensar no sólo lo que 
Xelsen pretendía sino lo que realmente hizo. Quizás aquí esté una de 
las enseñanzas más fructíferas de Kelsen pues lo que pretendía sepa- 
rar absolutamente lo unió indisolublemente en la norma fundamental. En 
este sentido la obra de Kelsen es el preludio de la actual sociologiza- 
ción de la ciencia jurídica y la conexión entre la teoría normativa y la 
sociología jurídica. 

28. Sobre este punto ver P. Barcellona y otros: Uso alternativo 
del diritto, Bari, Laterza, 1973. Ver también R. Treves: Giustila e 
giudici nella societá italiana, Bari, Laterza, 1970. 

29. Ver N. Bobbio: “Hans Kelsen”, RIFD, 1973. Ver del mismo 
autor: “Sulla funzione promozionale del diritto”, en Rivista trimestrale 
di diritto pubblico e procedura civile, 1969, 
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Estos problemas apuntados podrían ser analizados por 
una teoría jurídica que tuviera en cuenta las relaciones 
entre la forma y el contenido. El jurista que pretende 
explicar el derecho positivo no puede prescindir de la rea-' 
lidad social subyacente, ya que el derecho está determi- 
nado por ella y sólo enmarcado en un tipo de sociedad 
puede explicarse un derecho determinado, 

La teoría pura del derecho, al renunciar a considerar 
las determinaciones y relaciones entre el contenido y la 
forma, entre el ser y el deber ser, está renunciando a la 
historicidad y a su dinámica.? 


Apreciadas las insuficiencias del método kelseniano 
para el estudio del derecho, sería necesario replantear las 
categorías y los conceptos jurídicos fundamentales con 
los que operan normalmente los juristas. La crítica interna 
nos enseñará las posibles ambigiiedades e infidelidades 
del método kelseniano aceptando los presupuestos de la 
teoría pura. La crítica externa se centrará en la elección 
de estos presupuestos, ya que pueden mostrarse incapa- 
ces para describir todo el universo que se pretende des- 
cribir. 

Si Kelsen no lleva razón tendremos que renunciar a la” 
elaboración de una ciencia jurídica autónoma y sistemá- 
tica en favor del estudio de unos conceptos jurídicos fun- ; 
damentales relativamente operativos y adecuados al de-' 
sarrollo social y que se mostraran capaces de describir 
el derecho con mayor exactitud. La reflexión teórica sobre ' 
el derecho dejaría de ser dogmática para convertirse en 
crítica. 


30. Ver H,. Kelsen: “On the Pure Theory of Law”, Israel Law 
Review, 1966. El jurista vienés escribe: “Es una peculiaridad del de- 
recho el regular su propia creación”. Lo cual significa que formalmente, 
las relaciones sociales no determinan de ningún modo al derecho y 
que éste se crea con independencia de estas relaciones. Una norma es 
jurídica porque ha sido creada por otra norma y en último término, por 
la.norma fundamental, 
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«Los conceptos que utilizan los juristas son, en su ma- 
yoría, una serie de instrumentos surgidos de la técnica del 
derecho privado. El derecho privado es la expresión más 
acabada (en sus códigos) de la sociedad surgida de la 
Revolución francesa. Sus conceptos corresponden a los 
de la sociedad liberal. En la sociedad actual estas con- 
cepciones continúan operando, aunque con unas distor- 
siones en su contenido que llegan a. desvirtuar el concep- 
to. La razón de esta distorción la encontramos en el cam- 
bio y en el desarrollo: la sociedad no es la misma. El pro- 
blema de la autonomía de la voluntad contractual podría 
servir de ejemplo. Es evidente que en la mayoría de las 
transacciones actuales no existe igualdad de condiciones 
entre los contratantes y esta desigualdad tiene una influen- 
cia directa en la libertad de contratación. Pensemos en 
los contratos de adhesión: los precios y las condiciones 
vienen impuestos por las grandes empresas y existe la 
necesidad de contratar porque los productos y servicios 
que proporcionan son absolutamente necesarios para los 
ciudadanos. En una gran ciudad nadie se puede permitir 
el lujo de vivir sin gas, agua o electricidad. Sin embargo, 
las condiciones de la contratación vienen impuestas por 
una parte, y la otra sólo puede aceptar estas condiciones 
o dejar de contratar. Seguir hablando del contrato como 
de una de las instituciones centrales de los ordenamien- 
tos jurídicos modernos y definirlo como “acuerdo de vo- 
luntades” no deja de ser paradójico, máxime cuando se 
introducen tipos de contrato como el de adhesión o apa- 
recen categorías nuevas como la de los contratos labo- 
rales. 

Probablemente este desfase entre el pensamiento ju- 
rídico, las normas jurídicas y el derecho vivido es un 
resultado de una metodología formalista y abstracta que 
no tiene en cuenta a la sociedad y se limita al estudio de 
las normas jurídicas de un modo aislado.** Aclarar este 


31. Para una crítica de la autonomía de la voluntad ver P. Bar- 
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tipo de relaciones puede ser de utilidad, máxime cuando 
las categorías contractuales se aplican a derechos tan 
heterónomos como el laboral o el administrativo. Quizás 
esto podría empezar a explicarnos por qué el estudiante 
necesita un largo aprendizaje para ejercer su profesión y 
el desfase que se produce entre lo que pide la sociedad 
a la enseñanza superior y lo que ofrece ésta a la socie- 
dad. El método que puede solucionar este tipo de proble- 
mas no es formalista. Ha de ser un método que no aísle 
la forma del contenido de modo absoluto, y que observe 
la relación entre el concepto teórico y su función real en 
la sociedad. Se puede intuir que estos conceptos nuevos 
no serán inmutables y absolutos sino que variarán' en 
función del desarrollo social, y que, de este modo, pueden 
deshacerse múltiples equívocos y ficciones de las teorías 


jurídicas. ' 


IV. El dualismo iusnaturalista 


Uno de los grandes méritos de Kelsen ha sido la críti- 
ca del iusnaturalismo. Kelsen pretende excluir del estudio 
del derecho toda ideología.*? Aquí no se va a estudiar 
la crítica del iusnaturalismo sino que lo que interesa es 
ver si el jurista vienés elimina en su teoría el dualismo 
característico del iusnaturalismo. 

Recordemos que Kelsen escinde las ciencias en ciencias 
del ser y ciencias del deber ser. Pero dentro de las cien- 
cias del deber ser distingue entre ciencias del deber ser 
objetivas y juicios de valor subjetivos o metafísicos. Inte- 
resa profundizar en el concepto de deber ser en la teoría 


cellona: Diritto Privato e processo Economico, Nápoles, Jovene editori, 
1973, capítulo 1v. 

32. Ver el prólogo de E. Topitsch al libro de Kelsen: Ausetittze zur 
Ideologlekritik, Berlín, H. Luchterland Verlag, 1964. 
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pura del derecho.* En su momento se señalará que Kelsen 
atribuye al término ideología varios significados.** 

Según el jurista vienés existen ideologías científicas.* 
Una ideología es científica si encontramos un elemento 
unificador que le dote de objetividad. La norma funda- 
mental crea la posibilidad de la ideología científica del 
derecho. Aquí el término ideología lo utiliza Kelsen sig- 
nificando todo aquello que no es realidad natural. El 
derecho no es una realidad natural y, por tanto,.es ideo- 
logía. 

En Kelsen el mundo de la ideología queda escindido. 
El derecho natural es rechazado por ideológico. (en: el 
sentido peyorativo de la palabra) porque no existe ningún 
elemento unificador. Para Kelsen el derecho natural es un 
juicio subjetivo de valor. Pero por otra parte acepta como 
elemento unificador del derecho positivo a la norma fun- 
damental, a pesar de que ésta puede ejercer un papel 
semejante al derecho natural para la reflexión jurídica del 
iusnaturalismo. 

Kelsen plantea el problema al modo kantiano pregun- 
tándose cómo es posible hacer de los estudios jurídicos 
una ciencia y encuentra la respuesta en el supuesto de la 
norma fundamental hipotética. Sólo si suponemos este 
elemento unificador es posible elevar los estudios jurídicos 
a la categoría de ciencia. El jurista vienés, con cierta iro- 
nía, da razones poco convincentes. ** “La posibilidad y la 
necesidad de una disciplina que considere al derecho 
como significación normativa —escribe Kelsen— se de- 


33. Ver M. G. Losano: “Per un analisi di Sollen in H, Xelsen”, 
RIFD, 1967, especialmente para apreciar la influencia de G. Simmel 
y A. Kitz en la obra kelseniana. 

34. Ver H. Kelsen: Reine Rechtslehre, 2.* ed., op. cit., pp. 107 ss. 

35. Ver H. Kelsen; Reine Rechtslehre, 2.* ed., op. cit., pp. 111 ss. 

36. Los positivistas lógicos han criticado a Kelsen porque el ob- 
jeto de su estudio no es el derecho que se obedece y se aplica sino el 
derecho que “debe ser”. Véase O. Neurath: “Fisicalismo en Sociología”, 
en A. J. Ayer: Positivismo Lógico, México, Fondo de Cultura Económi- 
ca, 1965, 
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muestra sólo por el hecho de la existencia desde hace 
muchos siglos de la ciencia jurídica, de la jurisprudencia 
dogmática, que responderá mientras el derecho exista a las 
necesidades intelectuales de los que se ocupan del dere- 
cho.”37 Para mostrar cuán poco convincente es este argu- 
mento cabría hacer la pregunta de si el derecho natural 
no es también antiguo y si responde a las necesidades 
intelectuales de los juristas. 

En este trabajo nos preguntamos si en la teoría kelse- 
niana persiste el dualismo característico del iusnaturalismo 
y si la norma fundamental ejerce una función semejante 
a la razón o a la autoridad divina. El iusnaturalismo 
buscaba en el derecho natural el derecho justo y el dere- 
cho positivo era derecho en tanto en cuanto participaba 
en el “espíritu” del derecho natural. Cabría examinar 
si en la teoría kelseniana ocurre algo semejante, pues una 
norma jurídica es válida si pertenece a un sistema de nor- 
mas cuyo fundamento de validez es la norma fundamental, 
La diferencia sería que en el iusnaturalismo el fundamento 
de la validez es una autoridad, mientras que en la teoría 
kelseniana es una norma “supuesta”. 

Hablar del carácter iusnaturalista de la doctrina kelse- 
niana no deja de ser un argumento retórico que sólo puede 
ser útil para el conocimiento si se matiza previamente qué 
se quiere decir cuando se habla de iusnaturalismo. Si se 
entiende por iusnaturalismo aquella concepción del de- 
recho que tiene como fundamento de validez la justicia 
absoluta (una justicia absoluta) resulta evidente que 
la teoría kelseniana no es una doctrina del derecho na- 
tural, Pero si se entiende por doctrina iusnaturalista una 
doctrina dualista, es decir, una doctrina que junto al 
derecho que se aplica y obedece coloca un derecho que 
debe ser, ya no aparece tan claro que la teoría kelseniana 
sea sólo una doctrina positivista del derecho. Es posible 
plantear el problema de la perduración del dualismo ca- 


37. Ver H. Kelsen: Reíne Rechtslehre, 2.* ed., op. cit., p. 111. 
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racterístico del derecho natural en los conceptos de validez 
y efectividad. 

Difícilmente se encontrará una respuesta adecuada, 
sobre todo si se tiene en cuenta que el concepto de iusna- 
turalismo es excesivamente ambiguo. Pero es posible pre- 
guntarse si un método manifiestamente idealista como es 
el kelseniano —su objeto es el estudio del deber ser carac- 
terístico de las normas— puede conducir a una teoría rea- 
lista del derecho sin inconsistencias ni recursos ficticios 
para eliminarlas, 


Capítulo 2 
LA CIENCIA JURÍDICA PURA 


I, El proyecto kelseniano 


A lo largo de su vida de investigador del derecho Hans 
Kelsen ha dedicado sus esfuerzos a la elaboración de una 
reflexión sobre el derecho “estrictamente científica”. En el 
prefacio a la primera edición de su Reine Rechtslehre se- 
ñiala que “la finalidad de mi investigación ha sido desde 
el primer momento elevar la teoría del derecho, que apa- 
recía expuesta esencialmente en trabajos más o menos 
encubiertos de política jurídica, al rango de una verdadera 
ciencia que ocupara un lugar junto a las demás ciencias 
morales. Se trata de profundizar las investigaciones em- 
prendidas para determinar la naturaleza del derecho, abs- 
tracción hecha de sus diversos aspectos, y de orientarlas en 
toda la medida posible hacia la objetividad y la precisión, 
ideal de toda ciencia.”1 

Estudiar el fenómeno jurídico en sí, con independen- 
cia de cualquier fenómeno natural o político es el objetivo 
de Kelsen, pues “la teoría pura del derecho renuncia de 
antemano a la tan arraigada costumbre de defender, bajo 
el nombre de ciencia del derecho, es decir, invocando una 
autoridad objetiva, postulados políticos que tienen el ca- 
rácter de subjetivos, incluso si se presentan como el ideal 
de una religión, de una nación o de una clase”.? Kelsen 


1. Ver H. Kelsen: Reine Rechtslehre, 1.2 ed., op. cit., p. mL 
2. Ibid. 
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cree firmemente que los resultados de la teoría pura del 
derecho y las críticas que ha recibido son una muestra de 
su “objetividad” y señala que se le ha atribuido a su teoría 
el carácter de anarquista, liberal, comunista, socialista... 
Para él, estas críticas, tan dispares, son la consecuencia de 
la pureza del método empleado. Su teoría es objetiva 
porque no ha podido ser reducida a una ideología, y esto 
prueba que su ciencia es independiente de cualquier ideo- 
logía. 

Según Kelsen algunos demócratas y liberales le han 
acusado de fascista porque su teoría justifica o legitima 
cualquier tipo de estado totalitario. El derecho nazi es 
para Kelsen derecho del mismo modo que el derecho 
soviético lo es. Los comunistas acusan a Kelsen de burgués 
y dicen de su teoría que es la reducción al absurdo de la 
teoría jurídica burguesa.* Incluso se ha acusado a nuestro 
autor de anarquista y a su teoría de “utopía del derecho 
liberal”. Todas estas críticas tienen como base que sólo 
es derecho aquel ordenamiento jurídico que justifica una 
ideología determinada mientras que para Kelsen todo sis- 
tema de normas coactivas relativamente eficaces consti- 
tuye un ordenamiento jurídico independientemente de 
que desde un punto de vista ideológico se considere ne- 
fasto. 

Desde el campo de la democracia y del liberalismo 
Kelsen también ha recibido fuertes críticas. Duguit se 
indigna ante la identificación del estado con el derecho 
propuesta por Kelsen y señala que el panteísmo jurídico 
de Kelsen es la negación misma del derecho público. Dice 
Duguit que “si se identifican estado y derecho, como hace 


3. Ver H. Kelsen: Reine Rechtslehre, 2.* ed., op. cit., p. v. 

4. Ver P. 1. Stucka y otros: Teorie Sovietiche del diritto, Milano. 
A. Giuffré, 1964, pp. 93 ss. Ver también K. Stojanovitch: “Théoriques 
soviétiques et théoriques bourgeois”, en Archives de Philosophie du 
Droit (en adelante APhD), 1967. 

5. Hold-Ferneck acusa a Kelsen de anarquista. F. J. Conde lo 
califica de utópico liberal; véase su Introducción al derecho político, 
Madrid, El Escorial, 1943, Cap. IV. 
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Kelsen, es imposible establecer una limitación del estado 
por el derecho [...] Estoy convencido de que todas las 
especulaciones jurídicas son superfluas si no llegan a de- 
terminar positivamente el fundamento sólido de una limi- 
tación jurídica [...] a los que detentan el poder”.* Kelsen, 
al identificar el estado con el derecho, disuelve la categoría 
del estado de derecho liberal? Duguit argumenta que sin 
estado de derecho no puede existir derecho público y que 
sólo tiene sentido la especulación jurídica si su finalidad es 
limitar el poder estatal por medio del derecho. 

Sea lo que fuere, al jurista vienés estas críticas no le 
afectaron nunca directamente ya que él las consideraba 
críticas ideológicas y la disparidad de las ideologías que le 
criticaban era, para él, una muestra del carácter aideoló- 
gico de su teoría pura del derecho, 


I. La pureza metodológica 


Se ha señalado al principio de este capítulo que el 
proyecto kelseniano consistía en liberar a la ciencia jurí- 
dica de toda ideología política y de todo elemento de las 
ciencias de la naturaleza. 

La exigencia de la pureza metodológica ya había sido 
planteada por Gerber y por Laband cuando ponían de 


6. Ver L. Duguit: “Les doctrines juridiques objetivistes”, Revue 
du Droit Public, 1927, p. 573. 

7. La identificación del estado con el derecho elimina el pro- 
blema de la justificación del estado por el derecho. Ver R. Bonnard: 
“La théorie de la formation du droit par degrés”, Revue du Droit Pu- 
blic, 1927-1928, pp. 682 ss. Véase también H. Kelsen: Reine Rechts- 
lehre, 2.* ed., op. cit., pp. 288-319. Las obras de Duguit y Kelsen 
fueron objeto de numerosos estudios comparativos. Véase por ejemplo 
G. Tasic: “Le réalisme et le normativisme dans la science juridique”, 
Revue Internationale de la Théorie du Droit (de ahora en adelante 
RIThD), tomo 1, 1926, pp. 177 ss. Ver también G. Tassich: “Le 
principe de légalité dans les doctrines de Duguit et Kelsen”, RIThD, 
tomo IV, 1929-1930, pp. 55 ss. Ver G. Davy: “Le probléme de Pobli- 
gation chez Duguit et Kelsen”, APD, 1933. 
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manifiesto la necesidad de la elaboración de un método 
exclusivamente jurídico.£ Una de las preocupaciones de 
la corriente iuspublicista alemana ha sido insistir en la im- 
portancia del método para la elaboración de la ciencia del 
derecho público. Sin embargo, el problema no se resolvía 
satisfactoriamente y buena prueba de ello son las siguien- 
tes afirmaciones de Jellinek: “Quien trate hoy de llevar a 
cabo una investigación de los problemas de la ciencia 
social se encuentra con que carece de una doctrina del 
método. La literatura de las ciencias del Estado padece 
en este punto una confusión extraordinaria...”.? 

El problema del método fue planteado por la ciencia 
del derecho público alemana del siglo x1x, pero su resolu- 
ción dejó insatisfechos tanto a Jellinek respecto a sus an- 
tecesores como a Kelsen respecto a Jellinek. Kelsen, en 
este punto, es fiel heredero de los iuspublicistas alemanes, 
ya que pretende resolver un problema metodológico que 
había quedado planteado por la reflexión jurídica anterior. 

Para Kelsen la pureza metodológica significa monismo 
metodológico, es decir, utilizar un método especificamente 
jurídico, y un solo método. Ello implica la necesidad de 
desterrar de la ciencia jurídica todo dualismo y todo sincre- 
tismo metodológico. Pero, por otra parte, pureza metodo- 
lógica significa también eliminar el razonamiento jurídico- 
político de la ciencia del derecho. El postulado de la 
pureza metodológica exige, por tanto, que se utilice un 
solo método, el específicamente jurídico, y es al propio 
tiempo un postulado polémico, ya que critica y niega 
carácter científico a aquellas doctrinas que utilizan varios 
métodos e incurren en el sincretismo metodológico, así 
como a aquellas doctrinas que utilizan el razonamiento 


8. Ver C. F. von Gerber: Grundziige eines System der Deutschen 
Staatsrecht, 3,* ed., 1880, (Edición consultada Aalen, Scientia Verlag, 
1969). Ver el prólogo p. vn: “El proyecto es el de investigar y exponer 
el derecho político desde un punto de vista exclusivamente jurídico”. 

9. Ver. G. Jellinek: Teoría General del Estado. Traducción caste- 
llana de F. de los Ríos de la segunda edición alemana. Buenos Aires, 
Editorial Albatros, 1970, p. 19. 
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político y que pretenden de este modo justificar cierto tipo 
de estado. Según Kelsen, la ciencia pretende conocer y no 
justificar. Una doctrina que utilice argumentos políticos 
no es una doctrina neutral; y por tanto, no tiene carácter 
científico.* 

En los apartados siguientes trataremos de los aspectos 
más importantes de la pureza metodológica. Se analizará, 
por tanto, el problema del sincretismo metodológico y del 
dualismo metodológico en el apartado a). En el apartado 
b), se tratará la cuestión de la politización de la ciencia y 
de la necesidad de desterrar de la ciencia jurídica argu- 
mentos políticos, mientras que en el apartado c) se tratará 
del monismo metodológico. 


a) Sincretismo metodológico 


Incurren en este vicio aquellas doctrinas jurídicas que 
utilizan varios métodos para el conocimiento de un solo 
objeto. 

A pesar de que la ciencia jurídica alemana anterior 
a Kelsen se preocupó del problema metodológico y de la 
necesidad de la elaboración de un método jurídico, no 
llegó a elaborarlo y, en realidad, utilizó varios para el 
conocimiento de su objeto. 

Para Kelsen, el autor que mejor sintetiza la doctrina 
tradicional es Georg Jellinek; y la crítica de Kelsen va 
dirigida constantemente a la obra del que fue su maestro. 
En el prólogo de su Allgemeine Staatslehre, Kelsen dice 
que “el mérito más duradero (de Jellinek) es el de haber 
sintetizado de modo perfecto y magistral la teoría del es- 
tado de la última centuria; en la mayoría de los casos, sus 
concepciones representan lo que podríamos llamar el pa- 
trimonio científico del universitario medio, Por eso cuantas 
veces necesitaba referirme a esto, encontré un apoyo es- 


10. Ver H. Kelsen: Reine Rechtslehre, 1.* ed., Leipzig und Wien, 
F. Deuticke, 1934. Ver el prólogo. Ver también el prólogo de L. Legaz 
a la obra de H. Kelsen: La teoría pura del Derecho (Método y con- 
ceptos fundamentales), op. cit. 
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pecial en el standard work de mi inolvidable maestro”.!1 

Conviene detenernos brevemente sobre este dualismo 
metodológico de Jellinek. Para él “la doctrina general del 
estado ha de investigar a éste en su plenitud y singular- 
mente atendiendo a dos órdenes de problemas que corres- 
ponden a los puntos básicos para esta ciencia: el estado es 
por una parte una construcción social y, por otra, una 
institución jurídica. Conforme a esto, divídese la doctrina 
del estado en doctrina social y doctrina jurídica del estado. 
Por consiguiente, la doctrina general del estado abarca la 
doctrina sociológica del estado y la doctrina jurídica del 
estado. Esta última, o sea, el conocimiento de la naturaleza 
jurídica del estado y de los conceptos fundamentales del 
derecho político, es pues tan sólo una parte de la doctrina 
general del estado”.2 

Jellinek exige, en un primer estadio, que las dos se 
separen y opongan a causa de las diferencias de métodos 
que corresponde a cada una de ellas. Pero más adelante 
señala: “una vez comprendida esta distinción y el enlace 
entre ambos órdenes de fenómenos cuyo conjunto consti- 
tuye la doctrina del estado, desaparece un error fecundo 
en sus consecuencias: que la única explicación justa, exac- 
ta, del estado es la sociológica, la histórica, en una pala- 
bra, la no jurídica; o la opinión opuesta: que sólo el 
jurista puede descifrar, mediante su método de trabajo, 
los enigmas que están enlazados con la vida del estado”.!3 

Para Jellinek la doctrina del estado exige la utilización 
del método social y del método normativo. Pero su cons- 
trucción se muestra ambigua y débil cuando establece el 
enlace entre ambos métodos, ya que ha de acudir a 
ficciones como la de la autolimitación del poder estatal, 


11. Ver H. Kelsen: Allgemeine Staatslehre, op. cit., p. 1x. Para la 
relación de Kelsen con la Dogmática alemana véase el artículo de 
M. Karadgé-Iskrow: “La théorie du droit pure et la dogmatique juridi- 
ue”, RITRD, tomo X, 1936, pp. 178 es. 

12. Véase J. Jellinek: Teoría General del Estado, op. cit., p. 8. 

13. Ibid, p. 9 
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o aludir a un mínimo ético necesario de todo derecho, 
o hacer descansar la positividad del derecho de un ele- 
mento externo a él, como es la convicción de su obliga- 
toriedad.'* 

Jellinek intenta responder al problema de la justifica- 
ción del estado y del ordenamiento jurídico a través de la 
fuerza normativa de lo fáctico, pero al mismo tiempo en 
toda su obra se observa una tensión entre la fuerza norma- 
tiva de lo fáctico y la necesidad de que el poder estatal se 
autolimite.!5 

No interesa, en este momento, desarrollar todos estos 
puntos de la teoría de Jellinek y sus posibles ambigiieda- 
des y ficciones. Por el momento sólo interesa ver que, 
a pesar de las preocupaciones metodológicas de Jellinek, 
este autor utiliza aún varios métodos para el conocimiento 
del estado y del derecho. 

El postulado de la pureza metodológica exige a Kelsen 
prescindir de los métodos psicológico e histórico utilizados 
por Jellinek. El monismo metodológico kelseniano conduce 
en último término a la identificación del estado con el 
derecho. En la teoría kelseniana desaparece el problema 
de la autolimitación del estado y de las relaciones del es- 
tado con el derecho porque son la misma cosa. El proble- 
ma de la caracterización de la norma jurídica ya no reside 
en un elemento externo, psicológico (la convicción de la 
obligatoriedad), sino en un atributo interno de la norma 
jurídica: la coacción, 1% 

Kelsen observa que la única posibilidad de un trata- 
miento autónomo del derecho es eliminar del estudio de 
lo jurídico toda fuerza social. De este modo, el método 
jurídico será el único método que estudiará el derecho sin 
interferencias de otros métodos. Para Kelsen el “estado no 


14. Ver G. Jellinek; Teoría General del Estado, op. cit., pp. 249 ss. 

15. Ver F. J. Conde: Introducción al derecho político, op. cit. pá- 
gina 66 y siguientes. 

16. Ver las voces “Jellinek y Kelsen”, en la International Ency- 
clopedia of the Social Sciences, Nueva York, MacMillan, 1972. 
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podría ser otra cosa que derecho para poder ser objeto 
de una teoría del derecho”.*? 


b) Neutralidad política 


El postulado de pureza metodológica no sólo exige 
evitar el sincretismo mencionado sino que también exige 
la separación de la ciencia jurídica de los argumentos 
políticos. Una teoría pura del derecho no pretende justi- 
ficar un poder determinado sino simplemente conocer el 
derecho.!* En el prólogo a la segunda edición de Reine 
Rechtslehre señala Kelsen que “el intento de construir una 
ciencia del derecho objetiva, que únicamente pretenda 
describir su objeto, ha sido criticado por aquellos autores 
que, haciendo caso omiso de los límites que separan a la 
ciencia de la política [...] creen poder prescribir al dere- 
cho en nombre de la ciencia el contenido que debería 
tener el derecho”.!* Kelsen, poco más adelante, señalará 
que una teoría científica del derecho pretende únicamente 
conocer y no justificar.2 

La pretensión de Kelsen de despolitizar absolutamente 
la ciencia jurídica ha sido criticada desde todos los puntos 
de vista imaginables. Aquí no se tratará, por el mo- 
mento, de estas críticas, pero quizá sea interesante ver 
cómo la teoría del derecho público alemán de principios 
de siglo había pretendido hasta cierto punto, efectiva- 
mente, elaborar una teoría jurídica con independencia 
de la política. El jurista vienés afirma sentirse “más unido 
que nunca a aquella dirección científica que tuvo en 
Alemania como representantes más ilustres a Gerber, 
Laband, Jellinek. Esta dirección, apartándose de la nebu- 
losa metafísica del estado, pretendía ser una teoría positiva 
del estado, esto es, una teoría del estado estrictamente 


17. Ver H. Kelsen: Allgemeine Staatslehre, op. cit., p. 7. 

18. Ver Reíne Rechtslehre, 1.* ed., Prólogo. 

19. Ver H. Kelsen: Reine Rechtslehre, 2.* ed., op. cit., p. vin 
20. Ibid. 
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jurídica, sin matiz político alguno. Esta teoría era una 
parte del gran movimiento científico-social que [...] se 
dirigía contra la especulación iusnaturalista y aspiraba a 
constituir una teoría de la sociedad real (Sociología) y del 
Derecho positivo”.2 

Kelsen continúa en la línea de los grandes publicistas 
alemanes en el aspecto de la crítica a la metafísica, al 
iusnaturalismo y a la utilización de la ciencia jurídica 
como justificadora de un poder político determinado. La 
doctrina de Carl Schmitt puede servir como ejemplo tan 
caprichoso como útil de reflexión jurídica que no separa 
ni delimita el derecho de la política y que pretende justi- 
ficar la instauración de un determinado poder político. 

Kelsen, con su postulado. de pureza metodológica, pre- 
tende evitar la politización de la ciencia y la justificación 
de un poder político, dándole la bien cotizada denomina- 
ción de “teoría”. Evidentemente, Kelsen considera que la 
tesis de Schmitt no es de carácter científico porque intro- 
duce argumentaciones políticas. 2 Neutralismo político y 


21. Ver H. Kelsen: Allgemeine Staatslehre, op. cit., p. vn. 

22. Ver C. Schmitt: “El concepto de la política”, en Escritos po- 
líticos, op. cit., pp. 174 ss. Ver también la obra colectiva: Festschrift fiir 
K. Schmitt zum 70. Geburtstag, Wien, F. Deuticke, 1958. En este libro 
hay una bibliografía completa de las obras de Schmitt y sobre Schmitt. 
Ver también la obra de J. Fijalkowski: Die Wendung zum Fiihrersstaat 
Ideologischen komponenten in der politischen Philosophie K. Schmitts, 
Xóln, Westdeutscher Verlag, 1958. Ver también el prólogo de L. Legaz 
a la obra de Kelsen: Teoría pura del derecho (Método y conceptos 
fundamentales), op. cit., pp 3 ss. en las que se habla de Karl Schmitt 
como teórico nazi y el problema de la politización de la teoría jurídica. 
Una cronología de las obras de Schmitt podría hacer pensar en la espe- 
cial oportunidad de sus obras en relación con el desarrollo político. Por 
ejemplo: Legalitút und Legitimitát- se publica en 1932 poco antes de 
que los nazis conquistaran el poder. En esta obra se critica a la Cons- 
titución de Weimar y se justifica teóricamente lo que poco después 
harían los nazis con la constitución weimeriana. Posiblemente la ma- 
yoría de las obras de Schmitt publicadas entre las dos guerras responden 
a los intereses políticos del partido nazi. Sobre el relativismo véase 
H. Kelsen: “What is Justice?”, en What is Justice?, op. cit., p. 2 ss. 
Véase el artículo de G, Radbruch: “Le relativisme dans la Philosophie 
du Droit”, en APAhD, 1934. Véase también A. Brecht: Teoría Política, 
Barcelona, Ariel, 1963, pp. 225-247. Para la relación entre las ciencias 
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neutralismo axiológico son condiciones de la pureza meto- 
dológica. Una doctrina jurídica que pretenda justificar un 
poder político determinado o que pretenda imponer una 
noción de justicia determinada, no es una teoría científica 
en el sentido kelseniano porque no respeta el postulado 
de la pureza.% 


c) Monismo metodológico 


El postulado de la pureza metodológica no sólo exige 
evitar los vicios del sincretismo y de la politización. 

El monismo metodológico es el aspecto constructivo de 
la pureza metodológica. La utilización de un solo método 
para el cooncimiento de un objeto es una condición que 
permite elaborar una ciencia jurídica pura. 

Es importante distinguir el carácter polémico y crítico 
de la pureza metodológica (tratado en los dos apartados 
anteriores) y el carácter constructivo de este tercer as- 
pecto exigido por la pureza, ya que la doctrina ha valorado 
la crítica de Kelsen a la metodología jurídica tradicional 
en mayor medida que la construcción propia de la teoría 
pura del derecho. 

La investigación de Kelsen es, en un primer estadio, 
una indagación acerca de la metodología jurídica, En su 
primera obra importante, Hauptprobleme der Staatsrechts- 
lehre, su teoría no es completa y sistemática sino que se 
reduce a una crítica de la metodología jurídica tradicional, 


culturales avalorativas y el problema de la objetividad científica véase 
el libro de H. Rickert: Ciencia Cultural y Ciencia Natural, 4.* ed., 
Madrid, Espasa Calpe, 1965 (traducción castellana de M. G. Morente). 
Ver también O. Bondy: “H. Kelsen relativistic approach to Ethics”, en 
Law State and International Legal Order. Essays in Honour of H. Kel- 
sen. University of Tennessee Press, Knoxville, 1964, pp. 51 ss. 

23. Véase H. Kelsen: Allgemeine Staatslehre, op. cit., p. 11. Véase. 
también: A. Peretiackowicz: “La méthode normative en droit public”, 
APRhD, 1940, para una crítica de la metodología kelseniana. Peretiac- 
kowicz llega a la conclusión de que la ciencia jurídica no puede utilizar 
únicamente el método normativo “puro” que haga abstracción de la 
realidad y finalidad social. Véase también J. Prevault: “La doctrine ju- 
ridique de Kelsen”, Recueíl Sirey, 1965. 


LA PUREZA METODOLÓGICA 57 


basándose en la teoría del conocimiento neokantiana. A lo 
largo de su producción científica, Kelsen irá afinando sus 
armas hasta lograr elaborar una teoría completa, sin lagu- 
nas, que represente la objetividad en la ciencia del dere- 
cho.2* La obra de Kelsen no está exenta de rectificaciones 
a veces importantes, que van acordes con el tiempo, pero 
cada nueva obra publicada es una síntesis de las anteriores 
y se presenta como completa. 

No interesa en este trabajo el problema de la génesis 
de la metodología kelseniana ni las influencias de autores 
como Simmel y Kitz en su obra.2 Por el momento lo que 
sí interesa es señalar que el ideal kelseniano en teoría 
del conocimiento es trasladar al derecho la rigidez y la 
exactitud de la Crítica de la Razón Pura kantiana. “La 
teoría pura del derecho —dice Kelsen— traspone el prin- 
cipio de la lógica trascendental de Kant y ve en el deber 
ser, en Sollen, una categoría lógica de las ciencias sociales 
normativas en general y de la ciencia del derecho en 
particular. Coloca así a la imputación en el mismo plano 
que la causalidad y le asigna un carácter radicalmente 
antimetafísico y antiideológico”.* Kelsen adopta la teoría 
del conocimiento kantiano de la Crítica de la Razón Pura 
y pretende bajo los cánones de la teoría kantiana, elaborar 
el método jurídico, que le permitirá construir una teoría 
depurada de todo elemento extraño al derecho. 

Pero Kelsen no es un kantiano ortodoxo y en varias 
ocasiones ?7 ha criticado la concepción kantiana del dere- 


24. Ver H. Kelsen: Allgemeine Staatslehre, op. cit., p. 1x. Esta 
obra es la primera exposición sistemática del pensamiento del jurista 
vienés. Sobre el neokantismo kelseniano ver R. Azpurúa: “Kelsen y su 
posición frente al positivismo y la dirección neokantiana”, ACS, n.* 6, 
pp. 29 ss. 

25. Ver M. G. Losano: “Per un analisi di Sollen in H. Kelsen”, 
RIFD, 1967. Véase también A. Kitz: Seyn und Sollen, Frankfurt: 
J. C. Hermmansische, 1864, 

26. Ver H. Kelsen: Théorie Pure du Droit. 1.*£ ed. Neuchátel: 
Editions de la Bacconniére, 1963, p. 60. Véase también: Teoría pura 
del derecho (Método y conceptos fundamentales), op cit., p. 24. 

27. Véase por ejemplo H. Kelsen: Théorie Pure du Droit, 1.* ed., 
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cho y se ha lamentado de que Kant no siguiera la meto- 
dología de la Crítica de la Razón Pura en las demás obras 
que tratan sobre la moral y el derecho. 

La Crítica de la Razón Práctica y la Metafísica de las 
Costumbres no interesan a Kelsen por estar viciadas de 
iusnaturalismo y porque se intenta en ellas establecer una 
escala de valores absolutos e inmutables. 

Kelsen afirma que Kant no mantiene su teoría del co- 
nocimiento en la ética ni en el derecho y que es preciso 
aplicar la teoría del conocimiento de la razón pura al 
derecho.?8 

No es posible, en este trabajo, hacer una crítica de la 
teoría del conocimiento kantiana, superada por la episte- 
mología contemporánea. Interesa señalar que el jurista 
vienés acepta la epistemología kantiana sin previa discu- 
sión. La pregunta que quiere responder Kelsen tiene un 
claro sabor kantiano. El problema que pretende resolver 
Kelsen se refiere a la posibilidad de la ciencia jurídi- 
ca. Kelsen se pregunta cómo sería posible elevar la juris- 
prudencia a categoría científica y encuentra la respuesta 
en la autonomía del método. “Si debe existir una ciencia 
social diferente de las ciencias de la naturaleza, es nece- 
sario que describa su objeto conforme a un principio di- 
ferente al de causalidad”.22 

La autonomía de la ciencia jurídica sólo se consigue si 
se utiliza un método específico que permita conocer el 
derecho. El principio metodológico que le servirá para 
encauzar y delimitar el objeto formal será el principio de 
imputación. El principio de imputación permite a Kelsen 


op. cit., p. 60. Ver también H. Kelsen: “Das problem der Gerechtigkeit”, 
en Reine Rechtslehre, 2.* ed. pp. 368 ss,, en donde se critica el im- 
perativo categórico kantiano. a 

28. Ver H. Kelsen: “Justice et Droit Natural” en Droit Naturel. 
París: P.U.F. 1959, 4 12. Este artículo fue publicado como apéndice en 
alemán en la segunda edición de la Reine Rechtslehre. Véase también 
del mismo autor: Théorie Pure du Droít, 1.* ed., op. cit., p. 60. 

29. Ver H. Kelsen: Reine Rechtslehre,-2.* ed., op. cit., p. 79, 
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enfrentar el ser al deber ser como absolutamente opuestos 
y con características de cientificidad semejantes. Las cien- 
cias naturales se rigen por el principio de causalidad mien- 
tras que las ciencias jurídicas se rigen por el principio de 
imputación, 

Kelsen contrapone absolutamente las ciencias naturales 
a las ciencias normativas y señala su autonomía, Para 
Kelsen “la “naturaleza” es un cierto orden de cosas o un 
sistema de fenómenos o datos de hecho que están unidos 
los unos a los otros por la relación de causa-efecto, esto es, 
conforme a un principio llamado de causalidad. Las “leyes 
naturales” por medio de las cuales la ciencia (natural) des- 
cribe su objeto [...], son aplicaciones de este principio”. 
Pero para Kelsen el derecho como ciencia normativa es 
algo diferente a la ciencia natural y se rige por un prin- 
cipio diferente al principio de causalidad. “La ciencia 
social sólo se puede oponer [...] a la ciencia natural si 
esta sociedad es entendida como un orden normativo de 
la conducta recíproca de los hombres”.*% Más adelante 
trataremos de las semejanzas y diferencias entre ambos 
principios. Por ahora sólo interesa señalar que el principio 
de imputación establece una relación entre una condición 
y una consecuencia, afirmando que si la condición se rea- 
liza, la consecuencia debe ser.32 

El problema de la coherencia y de la consistencia es 
una preocupación importante. Pero es posible que este 
afán de coherencia referido a la teoría conduzca a Kelsen 
a presuponer que el ordenamiento jurídico es un ordena- 
miento cerrado, completo y formalmente coherente y se 
presente como si no tuviera contradicciones internas. 

Hay que preguntarse si las normas jurídicas son sus- 
ceptibles de interpretación, y si son unívocas o ambiguas, 


30. Ibid. 

31. Ver. H. Kelsen: Théorie Pure du Droit, 1.* ed., op. cit., pp. 59 
y siguientes. Ver el mismo autor: Teoría pura del derecho (Método y 
conceptos fundamentales), op. cit., pp. 23 ss. 
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si en la aplicación del derecho existe decisión y si es 
necesario algún elemento extraño a las normas jurídicas 
para su actuación. 

Por otra parte, puede ponerse en entredicho si el prin- 
cipio de imputación despoja al derecho de toda incohe- 
rencia y deja al margen de su estudio aquellos aspectos 
o fenómenos que provocan problemas a la consistencia. 
Eso podría explicar por qué la teoría kelseniana basada 
en el principio de imputación, no permite la comprensión 
del cambio en el derecho. 

La preocupación por la coherencia, con ser importante, 
quizá no sea la única de toda ciencia y puede conducir 
a desdibujar el objeto de estudio queriendo buscar cohe- 
rencia donde no se puede encontrar. El derecho como pro- 
ducto humano tiene algo de incoherente, y prescindir de 
estos aspectos puede ser una de las razones de la falta 
de operatividad de la teoría kelseniana. 

El programa de Kelsen es sumamente sugestivo: en 
primer lugar se propone elevar a categoría científica la 
jurisprudencia. Éste .es el proyecto fundamental de su 
obra. La jurisprudencia científica debe ser coherente, ob- 
jetiva y exacta, como lo son las matemáticas. Kelsen 
hablaba incluso en sus primeras obras de “geometría del 
fenómeno jurídico”. El modus operandi es relativamente 
complejo. Será necesario encontrar un principio que per- 
mita a la jurisprudencia diferenciarse de las ciencias de la 
naturaleza. Este principio no puede ser el de causalidad 
(propio de las “ciencias naturales”) porque el objeto de la 
jurisprudencia científica es diferente del objeto de las cien- 
cias de la naturaleza y dos objetos diferentes no pueden 
ser tratados por un mismo método. La jurisprudencia 
científica describe su objeto a través del principio de 
imputación, que es el método específico de las ciencias 
normativas y que permite describir los órdenes sociales 
normativos. 

El primer paso es lograr una diferencia clara entre 
ciencias naturales y normativas. El siguiente paso consiste 
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en separar la jurisprudencia de las ciencias normativas. 
La jurisprudencia es una ciencia normativa con unas ca- 
racterísticas determinadas. Kelsen encuentra en la noción 
de sistema y en la coacción los elementos característicos de 
la jurisprudencia en relación a las otras ciencias nor- 
mativas.? 

La pureza metodológica significa para Kelsen la fideli- 
dad al método evitando introducir elementos extraños, 
como por ejemplo razonamientos morales o políticos, y 
evitando el sincretismo metodológico. Pero además la 
pureza metodológica exige construir la jurisprudencia 
científica solamente con el método jurídico. La doctrina 
jurídica alcanzará carácter científico si su método puede 
describir lo que pretende sin inconsistencias ni rupturas 
metodológicas. 


32. La expresión ciencia normativa es confusa. Me remito a lo 
dicho en la página 15. Para una crítica de la expresión “Ciencia Norma- 
tiva”, véase M, Schlick: ¿Qué pretende la Ética?” en Positivismo 
Lógico (A. J. Ayer ed.). México: Fondo de Cultura Económica, 1965. 
Véase especialmente las pp. 251 ss. y 260 ss. Obsérvese la semejanza 
de la teoría kelseniana con el positivismo lógico. M. Schlick señala que 
“la justificación de las normas superiores o de valores supremos carece 
de sentido. Como la Ética moderna [...] habla con frecuencia de esta 
justificación absoluta, hay que decir, desgraciadamente, que la formula- 
ción del problema del cual se parte, simplemente carece de sentido”. 


Capítulo 3 


DERECHO Y CIENCIA 


1. El objeto de la ciencia del Derecho 


En el capítulo anterior se ha visto que el proyecto 
kelseniano consiste en elaborar una ciencia jurídica, pura, 
aideológica, objetiva y precisa. La posibilidad de la ciencia 
jurídica reside en la delimitación clara de su objeto y en 
el tratamiento de éste con un método específicamente ju- 
rídico. 

Preguntarse cuál es el objeto de la ciencia del derecho 
puede parecer trivial en principio ya que sobre el objeto 
de las cieneias, salvo en su período de constitución, no 
se produce abundante literatura. Basta pensar en la quími- 
ca, la biología o la medicina. Sin embargo en la ciencia 
del derecho la cuestión del objeto es una de las más dis- 
cutidas y ha provocado una vasta literatura con conclusio- 
nes muy dispares.? Para Kelsen el objeto de la ciencia ju- 
rídica es el conjunto ordenado de normas coactivas, es 
decir, el ordenamiento jurídico. Kelsen considera que la 
jurisprudencia científica debe estudiar el deber ser carac- 
terístico de las normas con independencia (relativa) de si 
esa conducta que prescriben las normas se da en la reali- 


.1, Este problema ha preocupado a H. A. Hart. Me remito a su 
obra fundamentai The Concept of Law. Oxford Clarendon Press, 1931. 
Véase especialmente p. 1 ss., en las que se trata de las diferentes res- 
puestas de la doctrina a la naturaleza del derecho. Ver también U. Ce- 
rroni: Metodología y Ciencia Social, Barcelona, Martínez Roca, pági- 
na 95 y siguientes. 
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dad. En otras palabras, no estudia la conducta efectiva de 
los hombres sino describe las normas jurídicas que consti- 
tuyen un ordenamiento.? 

La pregunta ¿qué es lo jurídico?, según Kelsen, sólo 
puede ser respondida desde el punto de vista del sistema 
normativo. Una conducta humana cualquiera sólo es jurí- 
dica cuando está relacionada con una norma. Un mismo 
acto material puede ser un acto sin trascendencia jurídica 
o jurídicamente relevante. Kelsen explica este problema 
distinguiendo entre el sentido subjetivo y el sentido obje- 
tivo de un acto. Considerado en su aspecto exterior —es- 
cribe Kelsen— un hecho es siempre un fenómeno que se 
desenvuelve en el espacio y en el tiempo, y es percep- 
tible por los sentidos, pero cuando se trata de un hecho 
creador de una norma, su significación objetiva no es per- 
ceptible por los sentidos; dicha significación es el resul- 
tado de una interpretación, es decir, de una operación 
intelectual. En muchos casos esta interpretación objetiva 
debe hacer abstracción del sentido subjetivo dado al he- 
cho”.3 Al jurista vienés le parece “indispensable” distin- 
guir entre el sentido subjetivo de un acto y su sentido 
objetivo. Estos dos sentidos pueden coincidir, aunque no 
necesariamente. El acto que dio celebridad al supuesto 
capitán de Kópenick fue,* en la idea de su autor, una 
orden administrativa, pero objetivamente sólo fue un de- 
lito.5 

Estas palabras de Kelsen son muy significativas porque 


2. Frente a Xelsen, las doctrinas realistas consideran que el derecho 
es lo que hacen los tribunales, o las profecías acerca de lo que harán 
los tribunales. Véase por ejemplo el importante artículo de W. O, Hol- 
mes “The Path of the Law”, en Hérvard Law Review, 1886-1897 (edi- 
ción consultada Collected Papers, 1920, p. 173). 

3. Ver H. Kelsen: Teoría pura del derecho (Método y conceptos 
fundamentales), op. cit., pp. 11 ss. 

4. El capitán de Kópenick era un zapatero que se vistió con el uní- 
forme de capitán y se hizo entregar por el alcalde de la ciudad, el con- 
tenido de la caja municipal. 

5. Ver H. Kelsen: Teoría pura del derecho (Método y conceptos 
fundamentales), op. cit., pp. 11 ss. 
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dejan fuera del análisis el sentido subjetivo del acto. La 
ciencia jurídica estudia el sentido objetivo de los actos 
humanos y este sentido es el resultado de una operación 
intelectual. Para Kelsen no existen actos jurídicos en sí. 
La cualidad de acto jurídico viene determinada por la 
relación del acto con una norma. En este sentido, puede 
afirmarse que la norma jurídica o el sistema normativo 
es un esquema de interpretación que permite cualificar a 
los hechos como jurídicos. La juridicidad de un acto pro- 
viene del sistema normativo y sin sistema normativo no 
puede haber actos jurídicos ni actividad jurídica. 

Convendría preguntarse si esta distinción que propone 
Kelsen entre sentido subjetivo y sentido objetivo de un 
acto le permite eliminar aspectos que pueden ser relevan- 
tes para el estudio del derecho. Me refiero concretamente 
a la relación necesaria entre la actividad humana y el sen- 
tido objetivo de esta actividad. El derecho no sólo se pro- 
duce en el pensamiento sino que necesita manifestaciones 
externas. Una sentencia judicial no sólo se produce en el 
pensamiento del juez sino que también ha de existir una 
exteriorización para que su actividad pueda ser conside- 
rada como jurídica. Pretender, como hace Kelsen, que el 
sentido subjetivo de un acto puede ser irrelevante cuando 
es necesario para el funcionamiento de la maquinaria jurí- 
dica puede parecer ambiguo. Y por otra parte puede des- 
pojar al acto de puntos de vista sociales o generales del 
ordenamiento, aislando el derecho de la sociedad e infra- 
valorando las relaciones existentes entre ellos. 

Kelsen, en su teoría pura del derecho, considera que 
es necesario deslindar y separar mediante un criterio cien- 
tífico lo que es el objeto propio de la ciencia jurídica. 
Kelsen no niega que el derecho, en la realidad social, esté 
vinculado a los objetos que estudian la psicología, la bio- 
logía, la historia o la sociología. Pero exige una delimita- 
ción para evitar el sincretismo metodológico. El jurista 
vienés sólo pretende, en principio, describir el deber ser 
característico de las normas, es decir, describir lo que 
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ordenan, permiten o prohíben las normas jurídicas con 
independencia relativa de que estas normas sean observa- 
das o no. 

El objeto de la ciencia jurídica no es la conducta efec- 
tiva de los hombres, sino la validez del ordenamiento jurí- 
dico. Sin embargo, existe una relación entre conducta 
efectiva y conducta debida según el ordenamiento. 

Pero antes de analizar la estructura del sistema norma- 
tivo es necesario detenernos en la metodología y analizar 
las relaciones entre las ciencias causales y normativas y 
sus respectivos principios metodológicos. 


II. Ciencia causal y ciencia normativa 


En el capítulo segundo de este trabajo se aludió al 
problema de la diferencia entre las ciencias causales y 
las ciencias normativas. En este epígrafe se intentará mos- 
trar las diferencias específicas entre las ciencias causales 
y las ciencias normativas y entre sus respectivos principios 
metodológicos. 

Como se ha dicho, Kelsen considera que “si se limita 
la ciencia del derecho al conocimiento y descripción de 
las normas jurídicas y a las relaciones fundadas por estas 
normas entre los hechos que regulan, se traza la frontera 
que separa el derecho de la naturaleza y la ciencia del 
derecho en tanto que ciencia normativa de las demás cien- 
cias que pretenden conocer relaciones causales entre pro- 
cesos reales”.* Las ciencias naturales describen su objeto 
por medio del principio de causalidad (relación de nece- 
sidad, causa-efecto). La ciencia jurídica no puede descri- 
bir su propio objeto por el mismo principio si pretende ser 
autónoma. La autonomía de una ciencia, según Kelsen, 
proviene de la autonomía del método. Kelsen encuentra 
en el principio de imputación el método adecuado que le 


6. Ver H. Kelsen: Reíne Rechtslehre, 2.* ed., op. cit., p. 78. 
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permite diferenciar el objeto de la ciencia jurídica del 
objeto de las ciencias causales. 

El principio de imputación es muy semejante al prin- 
cipio de causalidad ya que se limita a atribuir unas conse- 
cuencias determinadas si se producen ciertas condiciones. 
Sin embargo, la diferencia fundamental entre ambos prin- 
cipios consiste en el modo de relacionar la condición a la 
consecuencia. En el principio de causalidad la condición 
y la consecuenia están unidas por una relación de nece- 
sidad, es decir, siempre que se produce la condición se 
produce la consecuencia y en el caso de que no se produ- 
jera provocaría la rectificación del principio o de la ley. 

El modo de relacionar la condición a la consecuencia 
en el principio de imputación no es una relación de nece- 
sidad (de ser) sino una relación de deber ser. En el prin- 
cipio de imputación la relación entre condición y conse- 
cuencia no es de causalidad, es decir, que cada vez que 
se produce la condición no se produce la consecuencia 
necesariamente sino que simplemente debe producirse.” 
Un simple análisis de las normas jurídicas y de su aplica- 
ción nos demuestra que no siempre que se produce el 
acto condición señalado por el ordenamiento se produce 
el acto de coacción (la consecuencia) predeterminado por 
el ordenamiento jurídico. Puede no producirse y de hecho 
muchas veces no se produce. Pero eso no importa más 
que relativamente a una ciencia jurídica que no tiene 
como objeto la conducta efectiva de los hombres sino la 
conducta que debe realizarse. 

Kelsen define el principio de imputación en su artículo 
“Causality and Imputation”: “(el principio de imputación) 
puede formularse del siguiente modo: si un delito ha sido 
cometido debe aplicarse una sanción. Al igual que la ley 
de la naturaleza, la regla de derecho relaciona dos ele- 
mentos. Pero el nexo que describe la regla de derecho 
tiene un sentido totalmente diferente [...]. Es evidente 


7. Ver H. Kelsen: Reine Rechtslehre, 2.* ed., op. cit., p. 79. 
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que el hecho criminal no está relacionado con la san- 
ción [...] del mismo modo que la causa con el efecto, 
La conexión entre la causa y el efecto es independiente 
de la voluntad humana [...] mientras que la conexión 
entre el delito y la pena se establece por un acto de la 
voluntad humana”.* 

"De esta definición kelseniana cabe obtener una serie 
de consecuencias en lo que se refiere a la relación entre 
el principio de causalidad y el de imputación. 

1, —El principio de causalidad y el principio de im- 
putación son semejantes pues ambos relacionan unas con- 
diciones a unas consecuencias. 

2, —El principio de causalidad relaciona la condición 
a la consecuencia con un nexo de necesidad, es decir, de 
causa a efecto, mientras que el principio de imputación 
relaciona la condición con la consecuencia mediante un 
deber ser. Las ciencias causales son por tanto ciencias 
del ser y las ciencias normativas son ciencias del deber ser. 

-3.—La conexión entre la condición y la consecuencia 
en el principio de causalidad es independiente de la volun- 
tad humana, mientras que la conexión entre la condición 
y la consecuencia en el principio de imputación es esta- 
blecida por una norma creada por la autoridad jurídica, 
por un acto de voluntad.? 

4. — Existen otras diferencias señaladas por Kelsen. 
En principio cada causa concreta debe ser: considerada 
como el efecto de otra causa y cada efecto concreto como 
la causa de otro efecto, de modo que la cadena de causas 
y efectos es infinita. Por el contrario, en la norma jurídica 
existe un punto final de imputación. La conducta del hom- 
bre es el punto final de imputación porque es la que rea- 
liza el acto condición. Pero la imputación no viene de la 
misma conducta humana sino del ordenamiento jurídico. 


8. Ver H. Kelsen: “Causality and Imputation” en What is Justice?, 
op., cit., pp. 235 ss, 
9.. Ver H. Kelsen: Reine Rechtslehre, 2.2 ed., op. cit., p. 80. 
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Es el ordenamiento jurídico el que determina e imputa 
al hombre en su actividad, cualificándola como jurídica. 
La conducta del hombre, a pesar de posibles motivaciones 
o determinaciones causales, sólo es tomada en cuenta des- 
de el punto de vista del ordenamiento jurídico. Para réa- 
lizar un hecho condición de un acto de coacción se nece- 
sita la actividad humana (que realiza el hecho condición) 
y el ordenamiento jurídico que determina cuáles son los 
hechos que condicionan la coacción, De momento lo que 
interesa señalar es que no existe una cadena infinita de 
imputaciones pues existe un punto final de imputación.* 

La ciencia jurídica kelseniana es una ciencia del de- 
ber ser, es decir, una ciencia que describe normas. Su 
objeto es la descripción de las consecuencias jurídicas atri- 
buidas a Jos hechos por el ordenamiento. 

El problema que se plantea es si es posible una des- 
cripción objetiva y «precisa de las normas jurídicas que 
constituyen un ordenamiento. Para Kelsen “la proposición 
jurídica es una descripción objetiva porque enuncia sim- 
plemente la conexión entre dos hechos. Aunque la ciencia 
del derecho tenga por objeto normas jurídicas y por tcon- 
secuencia valores jurídicos fundamentados por ellas sus 
proposiciones son y deben ser una descripción del objeto 
exento de toda apreciación de valor”. La posibilidad de 
una descripción objetiva de las normas jurídicas no creo 
que deba descartarse en principio, pero plantea proble- 
mas difícilmente solucionables: 

1. —El lenguaje legal es ambiguo y por tanto nece- 
sita de una actividad interpretativa. Las proposiciones des- 
criptivas de relaciones de causalidad no son susceptibles 
de interpretación, mientras que las proposiciones descrip- 
tivas de relaciones de imputación deben interpretarse. Si 


10. Ver H. Kelsen, Reíne Rechtslehre, 2.* ed., op. cit., pp. 94 ss. 
Véase también los artículos del propio Kelsen: “Causality and Imputa- 
tion” y “Causality and Retribution” en What is Justice?, op. cit., pá- 
ginas 303-350, 

11. Ver H. Kelsen: Reine Rechtslehre, 2.* ed., op. cit., p. 84. 
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se supone que el ordenamiento jurídico es algo estático y 
que la semántica de las normas es unívoca sería posible 
una descripción objetiva de las normas jurídicas. Y sería 
posible construir un sistema completo. Ahora bien, una 
descripción objetiva del sistema de normas tendría que 
limitarse a indicar los posibles significados de las normas 
abstractas y abstenerse de indicar cuál es el significado 
correcto. Si se analiza desde esta perspectiva el ordena- 
miento jurídico difícilmente se podrá lograr la precisión 
y la exactitud porque se necesita una voluntad que decida 
cuál de las interpretaciones posibles será la norma jurí- 
dica válida. La actividad interpretativa y decisoria es 
imprescindible para el proceso de concreción del derecho. 
Sin embargo, podría afirmarse que la teoría pura del dere- 
cho delimita las interpretaciones compatibles con la nor- 
ma fundamental. Si bien este hecho es hasta cierto punto 
cierto, más adelante se señalará cómo las decisiones jurí- 
dicas contrarias a las normas jurídicas jerárquicamente 
superiores llegan a ser normas válidas, a pesar de que el 
fundamento de su validez sea la habilitación de estas nor- 
mas de superior jerarquía. 

Todo esto nos lleva a considerar que la seguridad ju- 
rídica no sólo está en función de la norma jurídica sino 
también del órgano encargado de interpretar y aplicar la 
norma. El conocer quién es el encargado de interpretar la 
norma y aplicarla no es una cuestión trivial. 

Por esto buscar la completud y la sistematicidad en 
las normas jurídicas (en sí) sin tener en cuenta la activi- 
dad interpretativa y aplicadora de los órganos estatales y 
su discrecionalidad, cuando no su arbitrariedad, puede 
considerarse como un ideal irrealizable. Esto sólo sería 
posible si se supusiera que los órganos estatales actúan 
siempre de un modo regular. Pero este supuesto no parece 

* aceptable ya que la historia muestra que los órganos esta- 
tales no actúan siempre de un modo regular y, sin em- 
bargo, sus normas son efectivas. 

2. — Otro aspecto que tiene interés para aclarar la ob- 
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jetividad es la intervención de la voluntad humana en el 
nexo condición-consecuencia (delito-pena) del principio 
de imputación. Si se considera, como Kelsen hace, que el 
ordenamiento jurídico es dinámico, es decir, que las sen- 
tencias de los jueces y las resoluciones administrativas son 
normas jurídicas, el problema se complica. La interven- 
ción de una autoridad para que se produzca la consecuen- 
cia jurídica, máxime cuando a esta autoridad se le atribuye 
objetividad, puede tener un carácter apologético del orde- 
namiento jurídico si no se aclara debidamente la falacia 
que representa considerar a la norma como algo imperso- 
nal y susceptible de interpretación unívoca y correcta. En 
otras palabras: las normas generales no son coactivas si 
no se aplican. Para que una norma pueda aplicarse es 
necesario que exista una autoridad que interprete la nor- 
ma (recordemos que ésta es normalmente ambigua) y cree 
una norma concreta, Crear una norma significa que la 
norma “nueva” no existia antes de la decisión que la 
crea. En el capítulo quinto se tratará de las condiciones 
necesarias para la completud y la sistematicidad. A él me 
remito. Aquí sólo se pretende sugerir el tema e indicar que 
la objetividad de la descripción de las relaciones de cau- 
salidad resulta menos problemática ya que en ella no in- 
terviene la voluntad humana, mientras que en las rela- 
ciones de imputación, interviene necesariamente la volun- 
tad humana como nexo entre la condición y la conse- 
cuencia.*? 


11. Norma jurídica y proposición jurídica 


La ciencia jurídica, según Kelsen, únicamente describe 
normas. Para aclarar la cuestión de la objetividad de esta 


12. Para las nociones de ordenamiento dinámico, creación y apli- 
cación del derecho me remito a la segunda parte de este trabajo. Véase 
sobre este problema el trabajo de S. Balaid: Essai sur le pouvoir crea- 
teur et normatif du juge. París: Librairie Génerale du Droit et Juris- 
prudence, 1974. 
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descripción el jurista vienés establece una distinción entre 
las normas jurídicas y las proposiciones jurídicas. Las pro- 
posiciones por medio de las que la ciencia del derecho 
describe su objeto —dice Kelsen— las denominaremos 
proposiciones jurídicas (Rechtssitze); es necesario distin- 
guir estas proposiciones jurídicas de las normas de dere- 
cho o normas jurídicas (Rechtsnormen). “Las normas jurí- 
dicas —escribe— son creadas por los órganos jurídicos y 
deben ser aplicadas por ellos y obedecidas por los suje- 
tos. Las proposiciones jurídicas son juicios hipotéticos que 
enuncian respecto un cierto orden jurídico nacional o in- 
ternacional, que si ciertas condiciones definidas por este 
orden son realizadas, ciertas consecuencias que el orden 
jurídico determina deben tener lugar.” ** 

De esta definición kelseniana de la proposición jurídica 
y de la norma jurídica se desprenden los siguientes puntos: 


1. —Las proposiciones jurídicas únicamente pretenden 
describir el ordenamiento jurídico. La función de la cien- 
cia del derecho es conocer. La ciencia jurídica no ordena, 
permite ni prohíbe nada. El principio de imputación es 
una herramienta de la que se sirve la ciencia jurídica para 
describir la estructura del sistema normativo. Las normas 
jurídicas no pretenden conocer. La función de las normas 
jurídicas es prescribir (en sentido amplio); es decir, orde- 
nan, prohíben o habilitan. 

2. — La proposición jurídica, al ser una descripción de 
la norma jurídica, es susceptible de ser verdadera o falsa, 
mientras que las normas jurídicas creadas por la auto- 
ridad jurídica, no son susceptibles de ser verdaderas o 
falsas. Una norma jurídica es válida o inválida.* El he- 


13. Ver H. Kelsen: Reine Rechtslehre, 2.* ed., op. cit., p. 73. 
Véase también E. Zitelmann: Irtum und Rechtsgescháft. Leipzig: Dun- 
ker $6 Humblot, 1879, pp. 22 ss. Zitelmann no distingue entre norma 
jurídica y proposición jurídica pero sostiene la tesis de que la norma 
jurídica no es un imperativo sino un juicio hipotético. Zitelmann fue el 
primero en hablar de una causalidad específicamente jurídica. 

14. Ver H. Kelsen: Reine Rechtslehre, 2.* ed., op. cit., pp. 75 ss. 
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cho de que las proposiciones jurídicas sean verdaderas 
o falsas permite introducir los principios de la lógica en 
el derecho. En la segunda edición de la Reine Rechtslehre, 
el jurista vienés señala que los principios lógicos pueden 
ser aplicados a las normas jurídicas indirectamente en 
tanto sean aplicables a las proposiciones jurídicas que 
describen estas normas.!5 Por tanto, el que las proposicio- 
nes jurídicas sean verdaderas o falsas implica para el 
Kelsen de 1960 la posibilidad de la utilización de los prin- 
cipios lógicos en la ciencia jurídica. Sin embargo, pocos 
años después publica un artículo, “Derogation”, en el cual 
pone en tela de juicio la posibilidad de la utilización de 
la lógica para las descripciones que hace la ciencia del 
derecho.!* 

Kelsen no pudo plantearse una rectificación del siste- 
ma, pero la idea de que la lógica no sea aplicable a las 
proposiciones jurídicas y más concretamente, que el prin- 
cipio de contradicción no afecte a las proposiciones jurí- 
dicas 17 implica en cierto modo que las proposiciones no 
son sólo descriptivas del mismo modo que las leyes de 
la naturaleza describen la realidad y que por tanto las 
proposiciones jurídicas podrían ser verdaderas y falsas a 
la vez. Losano se pregunta “sí dos proposiciones jurídicas 
que describen dos normas antinómicas están afectadas por 
el principio de contradicción. Kelsen responde que no: 


15. Ver H. Kelsen: Reine Rechtslehre, 2.* ed., op. cit., p. 77. 

16. Ver H. Kelsen: “Derogation” Essays in Jurisprudence in Honor 
of Roscoe Pound. Indianapolis-New York: The Bobbs Merrill HiM Co. 
1962. (Este artículo se ha reproducido integramente en la antología 
Die Wiener Rechtstheoretische Schtile. Wien: Universitát Verlag, Anton 
Pustet, 1968.) Ver también H. Kelsen: “Recht und Logik”, Forum, 
1965, n.2 142.43. Véase también M. G. Losano: “Diritto e Logica 
in H. Kelsen”, II Político, 1966. Véase también del mismo autor “Sag- 
gio introduttivo” a la Dottrina Pura del Diritto. Torino: L. Einaudi, 
1966. Véase A. G. Conte: “In margine a Ultimo Kelsen” en Studi 
Giuridici, Pavía, 1967. Ver también A. G. Conte: Primi argomenti per 
una critica del normativismo. Pavía: Universitá di Pavia, 1968. En la 
literatura alemana ver el trabajo de R. Hauser: Norm, Recht und Stadt. 
Wien-New York: Springer Verlag, 1968. 

17. Ver H. Kelsen: “Derogation”, op. cit., p. 1443. 
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por tanto las dos proposiciones que describen dos normas 
antinómicas son ambas verdaderas”.*$ 

Aquí interesa aclarar que Kelsen no sostuvo la falsa- 
bilidad de las proposiciones jurídicas en las obras poste- 
riores a la segunda edición de la Reine Rechtslehre, pero 
tampoco nos indica cómo, desde su nueva perspectiva, 
se diferencia la norma jurídica de la proposición jurídica. 
Sin embargo, la interpretación de Losano del problema 
planteado por Kelsen en “Derogation” no es la única po- 
sible. Kelsen, en el artículo citado, acepta la posibilidad 
del conflicto de normas y señala que “el conflicto de nor- 
mas presupone que ambas normas son válidas. Las propo- 
siciones jurídicas que se refieren a las normas en conflicto 
son ambas verdaderas. Sin embargo, un conflicto de nor- 
mas no es una contradicción lógica; y no puede ser com- 
parado a una contradicción lógica. La derogatio rechaza 
la validez de una de las normas válidas. Pero en caso de 
contradicción lógica entre dos proposiciones jurídicas, una 
de ellas es falsa desde el principio”.** La interpretación 
de Losano no tenía en cuenta este último párrafo en el 
que Xelsen acude a la ficción de considerar que la propo- 
sición jurídica que describe una norma válida puede ser 
falsa desde el principio. Hay que preguntarse si es po- 
sible que una proposición jurídica pueda ser verdadera 
y falsa a la vez y cuándo y cómo se puede mostrar su 
falsedad o su verdad. 

Si las proposiciones jurídicas son descriptivas y por 
tanto susceptibles de ser verdaderas o falsas, ¿cómo es 
posible que dos proposiciones que describen normas anti- 
nómicas sean a la vez verdaderas y al mismo tiempo que 
una de ellas sea falsa desde el principio? Una lectura 
atenta de este importante artículo conduce a la conclu- 
sión de que, según el Kelsen de la década de los sesenta, 


18. Ver M. G. Losano: “Diritto e Logica in H. Kelsen”, 11 Po- 
lítico, 1966, p. 817. 
19. Ver H. Kelsen: “Derogation”, op. cit., p. 1439, 
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el principio lógico de contradicción no es aplicable ni a 
las normas jurídicas ni a las proposiciones jurídicas.2 

3. — Un tercer punto de interés, muy relacionado con 
el primero, es que las proposiciones jurídicas no crean de- 
recho mientras que las normas jurídicas crean derecho. 
La función de la ciencia jurídica es de conocimiento mien- 
tras que la función del derecho es de autoridad?! El cien- 
tífico del derecho tiene una función de conocimiento y 
para ello utiliza la proposición jurídica que no pretende 
ni prohibir ni ordenar ni permitir sino solamente cono- 
cer. En cambio, la norma jurídica creada por la autori- 
dad pretende valer y ser efectiva, ordenar la conducta 
humana y responder a la voluntad de un poder deter- 
minado. La proposición jurídica es objetiva para Kelsen 
porque establece una conexión entre condición y conse- 
cuencia, y se limita a describir esa conexión con indepen- 
dencia de la justicia o injusticia del contenido de la norma. 


La distinción entre norma jurídica y proposición jurí- 
dica, aparentemente clara, no está exenta de ciertas am- 
bigiiedades. 

Se ha podido apreciar que Kelsen distingue entre nor- 
ma y proposición jurídica con el objeto de dotar de ob- 
jetividad a la proposición jurídica. Kelsen no pretende la 
neutralidad del derecho y su posible objetividad. Lo úni- 
co que pretende es señalar que la ciencia jurídica es obje- 
tiva y neutral y que las proposiciones jurídicas describen 
objetivamente las normas jurídicas. 

Frente a la pretensión kelseniana de la objetividad de 
la ciencia jurídica es posible preguntarse si la ciencia ju- 
rídica conoce, simplemente, el derecho, o bien pretende 
conocer para aplicar. Sugerimos el tema que podría con- 
ducirnos a una posible conclusión acerca de la función 


20. Ver M. G. Losano: “Diritto e Logica in H. Kelsen”, in 1l Po- 
litico, 1966, pp. 812 y ss. Para apreciar las diferencias entre Derogation 
y la Reine ver ésta pp. 77 ss. 

21.Ver. H. Kelsen; Reine Rechtslehre, 2.1 ed., p. 73. 
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integradora de la teoría pura del derecho. El problema no 
puede ser analizado aquí de un modo exhaustivo, dadas 
las limitaciones de este trabajo. 

Uno de los problemas fundamentales que afectan a la 
objetividad de las proposiciones jurídicas es la relación 
entre éstas y los valores jurídicos. Las proposiciones jurí- 
dicas describen un valor jurídico. Este valor jurídico él 
mismo no es objetivo porque responde a la “concepción 
jurídica” de un poder determinado. Kelsen no toma en 
cuenta este dato en todas sus dimensiones, lo cual puede 
inducir a confusión al insistir en demasía en el hecho que 
las descripciones de la ciencia jurídica no están contami- 
nadas por voliciones subjetivas ni por finalidades políticas, 
cuando se ha visto que para que nazca una norma jurídica 
es preciso que haya una decisión, es decir un elemento ex- 
terno a la normatividad. Ahora bien, el afán de objetividad 
conduce a Kelsen a prescindir de las relaciones posibles 
entre derecho y sociedad. Kelsen ,en su intento de cons- 
truir una teoría científica del derecho, implícitamente des- 
figura la faz del derecho y lo considera como si fuera au- 
tónomo. Kelsen exige la separación clara y nítida de poder 
político y derecho. Ello le permite elaborar una teoría que 
prescinde de la fuerza social que sostiene el derecho. El 
problema es confuso porque Kelsen atribuye implícita- 
mente valor objetivo al objeto de su conocimiento. Este 
valor objetivo viene determinado por la imposibilidad de 
la crítica al sistema jurídico y por la necesidad de un 
estudio interno del sistema jurídico como única posibilidad 
de elaboración de una ciencia jurídica autónoma. En otras 
palabras, una de las condiciones que establece la ciencia 
jurídica es prescindir del poder político y de la sociedad.?? 


22. Conviene destacar que el jurista vienés no ignoraba que su 
objeto podía ser estudiado desde otras perspectivas (sociológica, histórica 
o política). Se ha visto que en los años veinte negaba legitimación 
científica a la sociología jurídica. En los años treinta cambió de actitud. 
Pero Kelsen siempre mantuvo su concepción de la ciencia como com- 
partimentos estancos y por tanto sostuvo que la teoría normativa .del 


76 DERECHO Y CIENCIA 


Implícitamente, Kelsen está indicando que el trabajo 
científico-jurídico sólo es posible si se supone la objetivi- 
dad del ordenamiento jurídico. El jurista científico sólo 
puede criticar jurídicamente (y valga la redundancia) el 
ordenamiento jurídico. Kelsen admite la posibilidad de 
la crítica a la escala de valores de un ordenamiento jurí- 
dico, pero le niega el carácter de científica, La posibilidad 
de la ciencia jurídica kelseniana se basa en una ficción: 
¡aunque el derecho tenga relaciones con la política y con la 
sociedad y en cierto modo esté determinado por ellas, 
la elaboración de una teoría objetiva y científica del 
derecho, exige suponer que tales relaciones no son relevan- 
tes para el estudio del derecho. 

A la política del ordenamiento se le atribuye implici- 
tamente objetividad mientras que la consideración de las 
políticas externas al ordenamiento son acientíficas y sin 
ningún valor a efectos de los estudios científicos del de- 
recho. 

Si Kelsen hubiera indicado que su estudio era parcial, 
y su sistemática incompleta, habría afirmado implícita- 
mente la necesidad de profundizar en el estudio de las 
relaciones entre sociedad y derecho. Pero Kelsen ha seña- 


derecho era autosuficiente e independiente del resto de las ciencias 
sociales. Uno de los significados más importantes del postulado de la 
pureza es éste: atenerse al método y liberar a la ciencia jurídica de los 
sincretismos metodológicos. Es evidente que el citado postulado exige 
olvidarse de los avances y estudios de las “otras” ciencias sociales. Si 
la cientificidad está en el método y éste garantiza la fabricación del 
objeto resulta que ni es preciso ni lícito ir más allá del método. La 
desconexión entre las ciencias sociales es una de las consecuencias de 
la epistemología de la pureza y la falta de interés de los estudios jurí- 
dicos para el resto de científico sociales puede ser debido a esa metodo- 
logía de la separación que ha aislado al jurista de la constitución de 
una ciencia social unificada. Para el jurista vienés la sociología jurídica 
estudia fenómenos paralelos pero no es necesaria para la elaboración de 
una teoría normativa del derecho. Para Kelsen sólo sí se separa debida- 
mente la ciencia del derecho de la sociología es posible una teoría cien- 
tífico normativa. 

23. Sobre este problema ver P. Barcellona y G. Coturri: Stato e 
Giuristi, Bari, De Donato, 1974, cap. II. 
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lado que su ciencia jurídica era la única posible y que su 
posibilidad dependía de la aceptación de este supuesto. 
Una metodología que tenga como base el supuesto de con- 
siderar al derecho como si fuera independiente del poder 
y que no aclare explícitamente estas relaciones puede con- 
ducir a resultados contradictorios. 

La aceptación de este supuesto puede conducir a una 
disociación entre el derecho y la sociedad. Y a su vez no 
tener en cuenta la sociedad puede conducir a los juristas 
a discusiones que no son las más relevantes desde el punto 
de vista de los intereses sociales. 

Si se considera que el derecho es la expresión de un 
poder, toda sistematización y ordenación que no tenga en 
cuenta el poder aparece como una mistificación ideológica. 
Consciente o inconscientemente el estudio “abstracto del 
derecho” encubre y confunde las relaciones entre el poder 
y el derecho. 

Conviene aclarar aquí esta última afirmación. Kelsen 
no ignora que el derecho tiene unas relaciones directas con 
la política. El supuesto de la norma fundamental introduce 
el poder en el derecho y aclara estas relaciones. Pero el 
poder político no sólo penetra en la norma fundamental 
por el camino del supuesto. Una vez se ha admitido el su- 
puesto y se ha delimitado, resulta que el poder político 
penetra en cada grado del ordenamiento jurídico a través 
de la decisión. De este modo la norma fundamental no sólo 
es la condición lógico trascendental que permite y hace 
posible el conocimiento jurídico, sino que' tiene como 
función principal juridizar este poder político de cada 
grado del ordenamiento. La Grundnorm actúa como 
cajón de sastre (si se nos permite la expresión) en el 
que se introduce todo lo que es inconsistencia. La crí- 
tica de la doctrina de la norma fundamental como fun- 
damento de validez del derecho, desde un punto de vista 
interno se presenta difícil y problemática, pero cuando se 
observa que la Grundnorm no sólo tiene como función 
fundamentar la validez del derecho sino también eliminar 
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las incoherencias, resulta que ya no es simplemente un 
supuesto. La pretensión kelseniana de que el poder sólo 
penetra en la norma fundamental como fundamento de 
validez es contradictoria con los sucesivos recursos a la 
norma fundamental para eliminar las contradicciones. 
Piénsese en los conflictos de normas, la norma general 
exclusiva, la decisión. Todo esto induce a pensar que 
el poder político es un fenómeno demasiado relevante 
para poder reducirlo a una sola instancia. En cada acto de 
creación jurídica existe una intervención decisiva del 
poder político, 

Un ejemplo del propio Kelsen puede servirnos para 
ilustrar este problema y para señalar que la ciencia jurí- 
dica kelseniana sólo se muestra operativa para el caso 
normal, pero no para el excepcional. Este ejemplo puede 
servir, recogiendo un hilo crítico anterior, para señalar 
que la metodología kelseniana no permite explicar el 
cambio en el derecho. 

Dice Kelsen: “una banda de ladrones y un estado pue- 
den comportarse del mismo modo”. ¿Qué es lo que 
permite distinguir la actividad de un estado que es jurí- 
dica, de la actividad de la banda de ladrones que es anti- 
jurídica? Tanto uno como otra realizan unos actos en el 
espacio y en el tiempo queen sí mismos no son diferen- 
ciables. No existen diferencias esenciales. Lo único que 
permite diferenciarlos es la suposición de que existe una 
norma que juridiza la actividad del estado, mientras que 
no existe, o mejor, no se supone, para la banda de ladrones. 
Se puede observar que existe una cierta ambigiiedad pues 
la suposición viene de parte del jurista y éste podría co- 
locar el supuesto tanto en el estado coom en la banda de 
ladrones. 

Kelsen ha tomado este ejemplo de san Agustín y lo 
utiliza contra él para criticar el iusnaturalismo agustiniano. 


24. Kelsen desarrolla este ejemplo en su Reine Rechtslehre, segun- 
da edición, pp. 45 ss. 
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Pero la solución que propone es semejante a la solución 
agustiniana: un supuesto. En san Agustín el supuesto es la 
virtud de la justicia mientras que en Kelsen es la norma 
fundamental. 

Se puede apuntar ya aquí que el único modo de dis- 
tinguir un estado de una banda de ladrones no es ni la 
“participación” en el ideal de justicia, como pretendía san 
Agustín, ni la validez de la norma fundamental. Pues sólo 
se podrá explicar si se considera que tras el derecho existe 
un poder que lo sostiene. Este poder intenta monopolizar 
la coacción, es fuerza socialmente organizada. No hay más 
justificación Jurídica de este poder que la fuerza que posee, 
es decir la posibilidad de imponerse a todo poder con- 
trario. Kelsen no plantea: el problema en estos términos 
porque ello implicaría una incorrección metodológica. 

Si trasladamos el ejemplo de la banda de ladrones 
a un poder revolucionario que se manifiesta en un estado 
determinado, observaremos cómo el problema es irresolu- 
ble según el método kelseniano, es decir operando con el 
principio de imputación, principio normativo que no per- 
mite estudiar cuestiones de ser sino de deber ser. Si el 
poder revolucionario se apodera del estado y de sus apa- 
ratos resulta que no debe suponerse la norma fundamental 
en favor del antiguo régimen, sino del nuevo creado por 
el nuevo poder que ha llegado a imponerse. Si se siguiera 
fielmente la metodología kelseniana tendría que afirmarse 
que lo jurídico, la legitimidad, está de parte del antiguo 
poder. Eso sería inaceptable para una teoría como la 
Kkelseniana que pretende ser realista porque estaría en 
contradicción con la realidad misma. Kelsen no tiene más 
remedio que acudir a un “Sein”, a la efectividad, para que 
su “Sollen” no se aleje de la realidad y colocar la norma 
fundamental donde el poder lo exige. 

¿Cómo conceder valor objetivo a una ciencia que es 
inflel a su metodología? ¿Cómo es posible dotar de obje- 
tividad al principio de imputación y a sus descripciones si 
el fenómeno poder no sólo es relevante en el fundamento 
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de la validez sino también en todo el proceso de creación y 
aplicación del derecho? La teoría kelseniana en este punto 
es ambigua. Es posible que si Kelsen hubiera seguido es- 
trictamente su metolodogía, su ciencia se hubiese con- 
vertido en una metafísica del sistema normativo. Pero 
Kelsen, para evitar que su teoría sea una metafísica 
idealista más, acude a conceptos que salven en última 
instancia la relación derecho-sociedad. Para ello se ve 
forzado a abandonar una de sus premisas metodológicas 
fundamentales: la separación absoluta entre el ser y. el 
deber ser, e incurre en una infidelidad metodológica. La 
norma fundamental es uno de los conceptos de que se 
sirve Kelsen para ejercer esta función de mediación. 

La norma fundamental ejerce esta función porque 
por una parte se señala que es un supuesto, por otra se 
exige que sea una norma, y por otra se exige que se su- 
ponga siempre que exista poder. En la segunda parte de 
este trabajo se analizará el problema de la norma fun- 
damental y su relación con la metodología kelseniana. 
Aquí se pretende señalar que siendo fiel a esta meto- 
dología hasta el final es imposible explicar el cambio en 
el derecho; y que si la teoría de Kelsen puede explicar el 
cambio es a base de introducir ambigúedades y confu- 
siones en algunos de sus conceptos fundamentales. 


IV. Ciencias normativas y ciencias jurídicas 


Kelsen, para lograr su objetivo, tiene que separar la 
ciencia jurídica de las restantes “ciencias normativas”. La 
autonomía de la ciencia jurídica exige la búsqueda de un 
criterio que permita distinguir una norma jurídica de una 
norma moral, religiosa o política. El postulado de pureza 
metodológica no sólo exige una separación clara entre cien- 
cias naturales y ciencias normativas sino que también exige 
una separación entre ciencia jurídica y ética. Para Kelsen 


25.: Ver H. Kelsen: Reine Rechtslehre, 2.* ed., op. cit., p. 61. Ver 
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la diferencia entre derecho y moral no reside en lo que 
cada uno de ellos ordena o prohíbe sino en cómo ordena 
o prohíbe la conducta humana.* El contenido de una 
moral y de un derecho puede coincidir parcialmente, pero 
eso al jurista le es indiferente. El único criterio de distin- 
ción es formal, es decir, por la manera en que se hace 
la regulación. El derecho, aparte de que se le considere 
moral o inmoral, justo o injusto, es derecho porque puede 
imponerse. En -el derecho, según Kelsen, existe una 
coacción y la posibilidad de ejecutar ciertos actos por la 
fuerza socialmente organizada. 

Xelsen no niega que el derecho puede tener un valor 
moral, pero no incluye la moralidad como elemento de 
definición del derecho.. “El postulado de la separación 
entre el derecho y la moral —para el jurista vienés— sig- 
nifica que la validez de los órdenes jurídicos positivos es 
independiente de la validez de una moral, la moral por 
excelencia [...] y que la validez de los órdenes jurídicos 
positivos es independiente de su conformidad o su discon- 
formidad con un sistema moral, cualquiera que sea ése”,?7 

De estas argumentaciones se desprende un criterio de 
fundamental importancia para la comprensión de la teoría 
kelseniana. Para el jurista vienés la justicia o la injusticia 
de un ordenamiento jurídico es independiente de su vali- 
dez, El criterio de justicia o de la moralidad del ordena- 
miento jurídico no permite deslindar la moral del derecho, 
e induce a una confusión típica del iusnaturalismo que 
Kelsen combatió. Por ello no es posible su utilización para 
la definición del derecho. 

En la introducción a este trabajo se señalaba que 
existen dificultades en la separación de la ciencia jurídica, 


J. Serra: “Referente a la pureza de la teoría kelseniana”, Revista de 
Ciencias Sociales, n.2 6, diciembre, 1974, pp. 69 ss. 

26, Ver H. Kelsen: Reine Rechtslehre, 2.* ed., op. cit., p. 64. 

27. Ver H. Kelsen: Reine Rechtslehre, 2.* ed., op. cit., pp. 68 ss. 
Ver también H. Kelsen: “Recht und Moral”, en Estudios Jurídico-Socia- 
les. Homenaje al profesor Luis Legaz y Lacambra. Santiago de Com- 
postela: Universidad de Santiago, 1969, pp. 153 ss. (tomo 1). 
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de la moral, Un posible criterio para dicha distinción sería 
el de la sanción. Pero ello supondría que la moral no 
establece ningún tipo de sanción, lo cual no parece acep- 
table. Las normas morales, al igual que las normas reli- 
giosas y las normas sociales (usos) establecen sanciones 
que tienen un carácter diferente a la sanción jurídica, pero 
no por ello dejan de ser sanciones. El cielo o el infierno, 
el remordimiento, la marginación social son sanciones no 
jurídicas que pueden determinar la conducta del hombre 
de un modo tan efectivo como la sanción jurídica. Las 
normas no jurídicas al igual que las normas jurídicas, pre- 
tenden determinar la conducta humana mediante la ame- 
naza de una sanción. En este sentido se puede afirmar que 
las sanciones no jurídicas coaccionan al hombre, pero de 
un modo diferente. La coacción de las sanciones no ju- 
rídicas es una coacción psicológica mientras que la coac- 
ción de las sanciones jurídicas no sólo es una coacción 
psicológica, sino que también es una coacción física o 
material más directa, socialmente organizada e institucio- 
nalizada. 

El aspecto de la coacción psicológica del derecho ha 
merecido poca atención por parte de los juristas. No obs- 
tante, su estudio podría dar razón de por qué los ordena- 
mientos jurídicos son obedecidos normalmente. La ame- 
naza de la coacción física determina la conducta de) 
hombre, y ello puede explicar por qué el hombre se 
ajusta a la normativa del ordenamiento. El miedo a la 
sanción puede ser un móvil de la conducta del hombre 
que le induzca a realizar unos actos o a evitar otros a 
los que el ordenamiento jurídico atribuye consecuencias 
punitivas. Por ello se puede llegar a afirmar que toda 
sanción (sea jurídica o no) coacciona psicológicamente al 
hombre en el sentido de que pretende que se comporte de 
un modo determinado. El miedo a la sanción (sea religiosa, 
moral o jurídica) y a sus consecuencias es un elemento 
a tener en cuenta. La cuestión no es tan trivial como 
parece a primera vista, sobre todo si se considera que los 
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juristas, para distinguir el derecho de la moral, han acu- 
dido al concepto de coacción sin distinguir la coacción 
física de la coacción psicológica, y considerando a la moral, 
ya los usos sociales, como no coactivos. Por otra parte, 
se ha considerado que el derecho era coactivo físicamente, 
cuando en realidad se ha podido apreciar que la coacción 
jurídica es física y psicológica a la vez. 

Hecha esta salvedad se puede afirmar ya que el criterio 
distintivo del derecho es un tipo especial de sanción. La 
sanción jurídica amenaza con la coacción física institucio- 
nalizada, mientras que las sanciones establecidas por las 
normas morales en general no amenazan con la coacción 
física organizada institucionalmente. 

Ahora bien: hay que preguntarse si el criterio de dis- 
tinción entre norma jurídica y norma no jurídica estable- 
cido es suficiente, es decir, si toda norma que amenaza con 
la coacción física es una norma jurídica. Para aclarar este 
problema puede ser útil recordar el ejemplo anterior acer- 
ca de la diferencia entre un ordenamiento jurídico y una 
banda de ladrones. La orden de entregar una cantidad de 
dinero, con la amenaza de que si no se entrega, se proce- 
derá coactivamente, puede ser hecha por un jefe de una 
banda de ladrones o por un órgano estatal. Ambas órdenes 
no pueden distinguirse externamente y parece muy claro, 
sin embargo, que una de las órdenes es un delito, mientras 
que la otra es una sanción, en un caso será un robo y en el 
otro puede ser por ejemplo una obligación tributaria. 

De ello se desprende que el criterio de la amenaza de 
la coacción física no es suficiente para distinguir una 
norma no jurídica, o incluso delictiva. Es preciso encontrar 
un criterio complementario al de la coacción porque si 
únicamente nos atenemos a este criterio no hay posibilidad 
de distinguir entre la orden del funcionario y la orden de la 
banda de ladrones. Según la teoría kelseniana, el problema 
se resuelve con la noción de sistema, la validez objetiva 
del ordenamiento jurídico basado en el supuesto de la 
norma fundamental. La orden del funcionario se consi- 
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dera orden jurídica porque amenaza con un acto de 
coacción física, pero no sólo por eso, pues además se 
supone que existe una norma que habilita al funcionario 
a realizar esa actividad y a emplear en su caso la coacción. 
La norma jurídica dictada por el funcionario es válida 
porque se considera que forma parte de un sistema nor- 
mativo, y la validez de este sistema normativo se funda- 
menta en el supuesto de la norma básica. 

La orden de la banda de ladrones, a pesar de que 
amenaza con la coacción, no puede ser considerada, según 
Kelsen, como una norma jurídica, porque no se supone la 
existencia ni la validez de una norma fundamental que 
objetive y dote de validez a las normas o a las órdenes 
que establezca esa banda de ladrones. 

De todo ello se desprende que el criterio distintivo 
entre normas jurídicas y normas no jurídicas no puede 
ser únicamente el criterio de la coacción física. Este cri- 
terio es necesario pero no suficiente. Por ello es necesario 
recurrir en última instancia a la norma fundamental para 
poder distinguir, por ejemplo, entre actos de coacción que 
son sanciones jurídicas y actos de coacción que son delitos. 
Sin el criterio de la norma fundamental no'es posible una 
distinción entre normas jurídicas y normas no jurídicas 
(sean éstas morales, sociales o incluso normas u órdenes 
delictivas). Una norma, para poder ser calificada de jurí- 
dica, debe amenazar con un acto de coacción y debe 
pertenecer a un ordenamiento jurídico que se considere 


válido. 


V. Deber ser lógico deber ser axiológico 


“El postulado de la separación entre ciencia y política 
—escribe Kelsen— presupone que el objeto de la ciencia 
es la realidad, es decir, que las afirmaciones científicas se 
refieren a la realidad como opuestas a los juicios de valor 
en el específico sentido del término. Sin embargo, existen 
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unas disciplinas consideradas habitualmente como cientí- 
ficas, como la ética y la jurisprudencia, cuyo objeto no es 
la realidad sino los valores”,28 

El problema que se plantea es si puede existir una 
ciencia descriptiva de valores y cómo es posible esa ob- 
jetividad. Para ello será preciso analizar los conceptos 
kelsenianos de realidad, juicio objetivo de valor y juicio 
subjetivo de valor. El problema está muy relacionado con 
la noción kelseniana de ideología y es posible que descri- 
biendo este concepto y su función en la teoría pura del 
derecho aparezca con claridad lo que es un juicio objetivo 
de valor y lo que es un juicio subjetivo de valor. No se 
pretende hacer aquí una crítica general a la ideología ni 
profundizar un estudio sobre ella, sino simplemente des- 
cribir la noción de ideología que utiliza Kelsen. 

Kelsen da dos definiciones de ideología: 

A) “El derecho como norma, es decir como signi- 
ficación diferente de todo acto positivo determinado cau- 
salmente, sólo aparece como ideología si se entiende por 
ideología todo aquello que no es realidad determinada 
por la ley causal o descripción de esta realidad”.?* Esta 
noción de ideología implica por tanto que el derecho es 
ideológico y que la ciencia del derecho es una cien- 
cia ideológica porque describe normas bajo un principio 
diferente al de causalidad. La teoría pura del derecho, 
según esta concepción, sería ideológica en el sentido de 
que estudia relaciones diferentes a las de la naturaleza. 
Kelsen lo admite pero señala que una descripción puede 
ser ideológica y sin embargo objetiva. Para ello tiene que 
introducir la segunda noción de ideología. 

B) “Si en vez de llamar ideología a lo que no es rea- 
lidad físico-natural o descripción de esta realidad, llama- 
mos ideología a toda descripción no objetiva de un objeto 


28. Ver H. Kelsen: “Science and Politics” en What is Justice?, 
op. cit., p. 358, 
29. Ver H. Kelsen: Reíne Rechtslehre, 2.* ed., op. cit., p. 111. 
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de conocimiento, es decir, una descripción influenciada 
por juicios subjetivos de valor, que enmascara el objeto 
de conocimiento, y lo desfigura [...] entonces una descrip- 
ción del objeto de la ciencia del derecho ha de mantenerse 
libre de ideología” .*% En este segundo sentido Kelsen con- 
sidera la posibilidad y la necesidad de una descripción del 
ordenamiento jurídico libre de juicios de valor subjetivos 
y ateniéndose a esta segunda concepción Kelsen intentará 
depurar la ciencia de toda ideología.*! 

Una vez se ha aclarado, aunque sea de un modo pro- 
visional la noción de ideología, puede volverse a analizar 
la relación entre realidad, valor objetivo y valor subjetivo. 
Para Kelsen, realidad significa realidad físico-natural. La 
naturaleza, en este sentido, es real y la ciencia que des- 
cribe la naturaleza a través del principio de causalidad 
es aideológica. Frente a la realidad físico-natural existen 
los juicios subjetivos de valor, que no pueden ser objeto 
de estudio científico, y los juicios objetivos de valor, que 
sí pueden ser objeto de estudio científico. 

La terminología de juicio subjetivo y juicio objetivo de 
valor puede inducir a confusión. Por ello, utilizaremos las 
nociones de deber ser lógico y deber ser axiológico. Cossio 
escribe sobre este punto que hay que librar al derecho “de 
la moral, de la política, de la religión, etc., ya que con sus 
valoraciones perturban la neutralidad del conocimiento 
científico al deformar ideológicamente los instrumentos de 
conocimiento (las normas). Kelsen cumple esta purificación 
con la distinción entre el deber ser axiológico (aquello que 


30. Ibid. 

31. - Para una crítica del concepto de ideología en Kelsen ver 
L. Tadic “Kelgen et Marx”, APhD, 1967, pp. 243 ss. (Hay traducción 
castellana en la obra colectiva Marx, el derecho y el estado, Barcelona- 
Vilasar: Oikos Tau, 1969.) Ver también el prólogo de E. Topístch al 
trabajo de Kelsen Aussátze zur Ideologlekritik, op. cit. Para una crítica 
de las relaciones entre la ciencia jurídica y la política véase J. Kallab: 
“Le droit et la politique”, en RIThD, 1934. Ver también C. Maggiore: 
“La giurisprudenzia pura e i suoi limiti”, RITAD, 1926-1927. 
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debe ser en razón de su intrínseco valor) y el deber ser 
lógico (el nexo imputativo entre un antecedente y un con- 
secuente, en cuya virtud, dado el primero, el juicio afirma 
que debe ser el segundo, con prescindencia de todo intrín- 
seco valor y aunque no deba ser de acuerdo a esto úl- 
timo)”.32 

La interpretación de Cossío aporta claridad y precisión 
a la solución del problema. Aquí seguiremos la línea de su 
interpretación y señalaremos en primer lugar que el deber 
ser lógico, según la teoría pura del derecho, permite 
desideologizar la ciencia del derecho, en el sentido de que 
sus juicios pueden ser objetivos. La distinción entre deber 
ser lógico y deber ser axiológico, permite a Kelsen esta- 
blecer la delimitación entre ciencia jurídica objetiva y 
aideológica, que se ocupa solamente de la descripción de 
las normas jurídicas, cuyo objeto de conocimiento es el 
ordenamiento jurídico, y el juicio subjetivo de valor que no 
pretende conocer sino persuadir Al jurista científico no se 
le permite utilizar esos juicios de valor subjetivos porque 
oscurecen y desfiguran el objeto de conocimiento. 

El deber ser lógico no tiene para Kelsen ninguna con- 
notación moral, y de ahí su divergencia con la teoría del 
derecho de Kant. Kelsen se esfuerza en demostrar que 
el principio de imputación establece un nexo entre con- 
dición y consecuencia de un modo lógico y no metafísico. 
“La noción de imputación tiene —escribe el jurista vie- 
nés— el mismo carácter lógico que la causalidad. Kant ha 
demostrado que la causalidad no es una idea trascendente, 
por lo tanto metafísica, sino una categoría lógico trascen- 
dental, un principio gnoseológico que permite comprender 
la realidad natural. También es verdad que para este filó- 
sofo el deber ser es una idea moral y no una categoría 
lógica. Tampoco supo eliminar la metafísica, a la que 
conmoviera en su filosofía de la naturaleza, cuando for- 


32. Ver C. Cossio: La teoría egológica del derecho y el concepto 
jurídico de libertad, 2.2 ed., Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1964. 
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muló su filosofía del derecho inspirada en la doctrina del 
derecho natural”.* 

Cuando antes se hablaba dé que Kelsen seguía el mé- 
todo de la Crítica de la Razón Pura kantiana para el 
estudio del derecho y acusaba a Kant que en su Crítica 
de la Razón Práctica abandonase este método e incurriéra 
en el vicio iusnaturalista nos referíamos, y ahora quizá se 
puede precisar mejor, a que Kant considera el deber ser 
como moral mientras que Kelsen considera que el deber 
ser es una categoría lógica, con independencia de su 
moralidad o amoralidad.** 

El postulado de la separación de la ciencia de la polí- 
tica es una de las condiciones exigidas por la pureza meto- 
dológica. El jurista vienés, al considerar el deber ser como 
una categoría lógica, independiente de juicios de valor 
subjetivos, pretende conseguir una delimitación clara entre 
ciencia y política. La jurisprudencia puede tener carácter 
científico si se limita a describir el ordenamiento jurídico, 
siempre y cuando no intente justificar este derecho posi- 
tivo o criticarlo desde una perspectiva valorativa. 

Para Kelsen la justicia es un ideal irracional *5 y todo 
intento de derivar la validez del derecho de un concepto 
de justicia absoluta puede ser considerado como meta- 
físico o irracional, “La Jurisprudencia —escribe— como 
ciencia jurídica tiene por objeto las normas positivas. Éste 
es el principio del positivismo legal como opuesto al iusna- 


33. Ver H. Kelsen: Théorie Pure du Droit, 1.2 ed. op. cit., p. 60. 

34. Para las relaciones entre Kelsen y los neokantianos véase 
R. Treves: “Il fondamento fllosofico della dottrina pura del diritto di 
H. Xelsen”. Atti della Reale Academia della Scienza di Torino, LXIX, 
1934. Ver del mismo autor: “Intorno alla concezione del diritto di 
H. Kelsen”, RIFD, 1952 (véase especialmente las pp. 179 ss). Ver tam- 
bién R. Azpurúa: “Kelsen y su posición frente al positivismo y la 
dirección neokantiana”, en Revista de Ciencias Soctales, n.2 6, diciem- 
bre de 1974. 

35. Ver H. Kelsen: “Justice et Droit Natural”, op. cit. Ver tam- 
bién “What is Justice?”, op. cit., pp. 22 ss. Para una crítica del rela- 
tivismo véase por ejemplo G. Lumia: Empirismo logico e positivismo 
gturidico, p. 74. 
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turalismo, el cual pretende deducir las normas jurídicas de 
la naturaleza, es decir, considerar a la naturaleza como 
legisladora presupone la idea de que la naturaleza es 
creada por Dios, y que es la manifestación de su volun- 
tad [...]. Sin embargo la doctrina iusnaturalista no es una 
doctrina científica sino una doctrina metafísica”.3* 

Llegados a este punto se puede comprender el pensa- 
miento kelseniano respecto al problema planteado. La 
distinción entre derecho y política, entre deber ser lógico 
y deber ser axiológico, no aparece con claridad. Kelsen, en 
algunos puntos, como por ejemplo en las dos nociones de 
ideología, se muestra ambiguo, aceptando ambas defini- 
ciones como posibles; pero subraya que el derecho, aunque 
no tenga una realidad fisico-natural, tiene un cierto tipo 
Je realidad que puede ser objeto de un estudio objetivo. 
Ello implica purificar la ciencia del derecho de elementos 
políticos. El deber ser axiológico, tal como lo definíamos 
en páginas anteriores no se corresponde con el deber ser 
lógico, y la ciencia del derecho, si pretende ser objetiva, 
debe prescindir de todo intento de valorar el sistema jurí- 
dico. La política, para Kelsen, es una función de voluntad, 
mientras que la ciencia tiene una función de conoci- 
miento.37 

La polémica con el iusnaturalismo y la acusación de 
ideológica a- toda doctrina que utilice juicios de valor 
subjetivos es de gran interés para comprender la postura 
kelseniana. Toda doctrina iusnaturalista presupone una 
idea absoluta de justicia y este presupuesto tiene carác- 
ter ideológico para Kelsen.38 


36. Ver H. Kelsen: “Science and Politics”. What is Justice?, op. 
cit., p. 360. Ver también “The Natural Law before the Tribunal of 
Science”. What is Justice?, op. cit., pp. 141 ss. 

37. Ver H. Kelsen: “Science and Politics”. What is Justice?, 
op. cit., p. 350. 

38. Kelsen fue uno de los principales criticos del iusnaturalismo. 
Posiblemente una de las facetas más positivas del jurista vienés sea esa 
crítica constante y pertinaz a las actitudes iusnaturalistas que impidie- 
ron en gran manera el desarrollo de la ciencia jurídica. Kelsen defendió 
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muló su filosofía del derecho inspirada en la doctrina del 
derecho natural”.38 

Cuando antes se hablaba de que Kelsen seguía el mé- 
todo de la Crítica de la Razón Pura kantiana para el 
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en el vicio iusnaturalista nos referíamos, y ahora quizá se 
puede precisar mejor, a que Kant considera el deber ser 
como moral mientras que Kelsen considera que el deber 
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intento de derivar la validez del derecho de un concepto 
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es el principio del positivismo legal como opuesto al iusna- 


33. Ver H. Kelsen: Théorie Pure du Droit, 1.* ed. op. cit., p. 60. 

34. Para las relaciones entre Kelsen y los neokantianos véase 
R. Treves: “Il fondamento filosofico della dottrina pura del diritto di 
H. Kelsen”. Atti della Reale Academia della Scienza di Torino, LXIX, 
1934, Ver del mismo autor: “Intorno alla concezione del diritto di 
H. Kelsen”, RIFD, 1952 (véase especialmente las pp. 179 ss). Ver tam- 
bién R. Azpurúa: “Kelsen y su posición frente al positivismo y la 
dirección neokantiana”, en Revista de Ciencias Sociales, n.2 6, diciem- 
bre de 1974. 

35. Ver H. Kelsen: “Justice et Droit Natural”, op. cit. Ver tam- 
bién “What is Justice?”, op. cit., pp. 22 ss. Para una crítica del rela- 
tivismo véase por ejemplo G. Lumia: Empirismo logico e positivismo 
giuridico, p. 74. 
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El deber ser lógico no es una categoría moral, es una 
categoría lógica. No presupone una idea determinada y 
absoluta de justicia. La jurisprudencia tiene como objeto 
el deber ser lógico. 

El deber ser lógico es aquel nexo que une la condición 
con la consecuencia en el principio de imputación. La teo- 
ría pura del derecho señala que este nexo no es valorativo, 
prescinde absolutamente de la bondad o la maldad de las 
consecuencias. Por ello puede decirse que la teoría pura 
del derecho es una teoría descriptiva de normas jurídicas 
y esa descripción se realiza a través del principio de impu- 
tación, que permite estudiar el deber ser característico de 
las normas jurídicas. Este deber ser —para Kelsen— es un 
deber ser lógico y avalorativo.39 


VL Conclusiones acerca del método 


En los primeros capítulos de este trabajo se ha estu- 
diado el camino seguido por Kelsen para delimitar el ob- 
jeto de la ciencia del derecho. Se ha visto que el postulado 
de la pureza metodológica es fundamental. 

La teoría pura del derecho exige dos purificaciones: 

A) En primer lugar es preciso separar con rigor las 
ciencias del ser de las ciencias del deber ser. La ciencia 


las libertades en un momento histórico difícil. Probablemente, y por 
reacción, tuvo una actitud cercana al emotivismo ético en lo que se 
refiere al concepto de justicia. Ello ha dado ocasión a considerar que 
la teoría pura sólo puede ocuparse de la validez, dando el carácter 
irracional al problema del valor del derecho. Si la justicia es un ideal 
irracional resulta que es imposible discutir racionalmente una evolución 
como ha señalado E. Díaz (Sociología y Filosofía del derecho, pági- 
na 360 y siguientes) que va de la fundamentación emotiva de los 
valores a la pluralidad y relativismo de éstos. Si bien en Kelsen siem- 
pre se mantuvo una reserva en la conexión entre valores y racionalidad, 
el normativismo posterior ha tenido clara conciencia del problema y ha 
delimitado los campos de discusión. Ver N. Bobbio: “La teoria pura 
del diritto e i suoi critici”, op. cit., pp. 357 ss. 

39. Véase M. G. Losano: “Per un analisi di Solleu in H. Kelsen”, 
op. cit. 
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del derecho es una ciencia del deber ser. El principio de 
imputación permite purificar a la ciencia del derecho 
de todo fenómeno físico. 

Según Kelsen el derecho, en tanto que objeto de cono- 
cimiento, es un deber ser. Para lograr la autonomía de la 
ciencia jurídica es preciso apartarla de la ciencia natural, 
es decir, de todo ser. Ésta es la primera purificación 
efectuada por Kelsen: la ciencia del derecho es una cien- 
cia normativa. Todo fenómeno de ser debe ser desterrado 
de una teoría que pretenda ser una reflexión sobre el de- 
recho, como conjunto de normas, de carácter estrictamente 
“científico”. Por ello hay que separar con rigidez el de- 
recho de las disciplinas afines y muy especialmente de la 
sociología jurídica y de la historia.* 

Con esta primera purificación Kelsen, siguiendo a 
Kant, insiste en la distinción fundamental entre ser y 
deber ser y señala que la única posibilidad de elaborar 
una teoría jurídico normativa de carácter científico es 
aceptar este dualismo y atenerse a él. La jurisprudencia, 
como ciencia normativa, sólo puede utilizar para el cono- 
cimiento de su objeto el principio de imputación. Las 
normas que constituyen un ordenamiento jurídico no 
pueden ser descritas, según Kelsen, utilizando el principio 
de causalidad ya que no existe ningún puente lógico entre 
ser y deber ser. Aceptar el dualismo entre ser y deber ser 
significa que son mundos separados sin puntos de contacto 
posible. De ese dualismo infiere Kelsen que las ciencias 
del ser utilizan un método diferente al de las ciencias del 
deber ser. La autonomía de la ciencia jurídica está en 
función de la utilización de un método jurídico, sin inter- 
ferencias ni confusiones de otros métodos, para el conoci- 
miento de su objeto. 

B) La segunda purificación llevada a cabo por la 
teoría pura del derecho consiste en “eliminar de la ciencia 


40, Ver C. Cossio: La teoría egológica del derecho y el concepto 
jurídico de libertad, op. cit., pp. 447 y ss. 
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jurídica todos los elementos morales, políticos, religiosos 
que pueden perturbar la neutralidad del conocimiento.” *! 
La jurisprudencia, según la primera purificación, es una 
ciencia del deber ser. Pero la jurisprudencia no es el único 
saber normativo. Existen otros, como la ética o la teolo- 
gía. Es preciso delimitar el objeto de la ciencia del dere- 
cho del objeto de la ética o de la teología. 

Los criterios utilizados por el jurista vienés para lo- 
grar su segunda purificación son las nociones de coacción 
y sistema. 

Una vez aclarado que una norma puede ser calificada 
de jurídica si amenaza con la coacción y si pertenece a un 
ordenamiento jurídico que se considera válido, aparece la 
dimensión de su segunda purificación. La ciencia jurídica 
es vna ciencia del deber ser.que pretende describir el 
sistema normativo objetivamente, es decir, con indepen- 
dencia del júicio: moral, político o religioso que este. sis- 
tema pueda merecer. - 

La segunda purificación, y en este sio: seguimos la 
tesis del profesor Cossío, consiste en la eliminación de la 
ciencia jurídica de todo juicio subjetivo de valor, es decir 
de todo deber ser axtológico, y considerar a la jurispruden- 
cia como una ciencia del deber ser lógico, exenta de toda 
valoración subjetiva. 


41. Ibid. 


Capítulo 4 
EL SISTEMA 


1. Introducción 


La teoría pura del derecho, como lenguaje de juristas 
pretende mostrarse con los caracteres de todo lenguaje 
bien hecho.2 Una teoría científica del derecho, tal como 
Kelsen la entiende, debe ser precisa y objetiva, consistente 
y completa.? El proyecto de Kelsen consiste en elaborar 
una teoría sistemática del derecho. Para que una teoría 
del derecho pueda ser considerada como sistemática es 
preciso que reúna dos condiciones, a saber, la consistencia 
y la completud. 

Este capítulo no trata de los problemas teóricos que 
plantea la consistencia y la completud del derecho ni 
tampoco intenta aportar una nueva solución a los pro- 
blemas planteados por los lógicos acerca de la imposibi- 
lidad de que un lenguaje como el del derecho, sea sus- 
ceptible de ser consistente y completo a la vez.3 Se pre- 
tende aplicar los resultados de la investigación de los 
lógicos a la teoría kelseniana. Para ello se utilizará los 
mínimos conceptos técnicos indispensables y se harán 
referencias concretas cuando sea necesario. 


1. Ver M, Sacristán: Introducción a la Lógica Formal. Barcelona: 
Ariel, 1964, pp. 44 ss., para la noción de lenguaje bien hecho. 

2. Ibid. Ver también J. R. Capella: El derecho como lenguaje. 
Barcelona: Ariel, 1968, pp. 276 ss. 

3. Ver J. R. Capella: El derecho como lenguaje, op. cit., p. 277, 
en la que se explica por qué un lenguaje cuando tiene cierto poder 
expresivo no le puede ser exigida la decibilidad. 
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Analizaremos en primer lugar el papel que juega la 
consistencia en la teoría kelseniana, los problemas que 
plantean los conflictos de normas de diferente jerarquía 
y de igual jerarquía, y los posibles criterios de solución. 
En segundo lugar se analizará la completud del derecho, 
la noción de laguna técnica e ideológica en la teoría pura 
del derecho, y las soluciones que se proponen en la teo- 
ría kelseniana. En tercer lugar, es preciso hacer una refe- 
rencia al Kelsen posterior a 1960. Se ha aludido ante- 
riormente al problema de las relaciones entre lógica y 
derecho. Kelsen en sus artículos “Derogation”: y “Law 
and Logic” * llega a admitir la posibilidad de conflictos 
de normas y de lagunas jurídicas. Ello tiene implicacio- 
nes importantes respecto al problema de la sistematicidad 
de una teoría y en cierto modo significa la imposibilidad 
de elaborar una teoría sistemática del derecho. 


IL Consistencia 


1. NOCIONES GENERALES 


Un ordenamiento jurídico podrá ser considerado como 
consistente si se logra demostrar que no pueden existir 
contradicciones de normas o antinomias. 


4. Véase H. Xelsen: “Derogation”, op. cit.; ver H. Kelsen: “Law 
and Logic”, en Philosophical Essays dedicated to Professor H. Dooye- 
wened. Amsterdam: North Holland Publishing, 1965. Sobre el problema 
de la consistencia y de la completud existe una extensa bibliografía. Véa- 
se por ejemplo Zitelmann: Luchen im Recht. Leipzig: Dunker 8: Hum- 
blot, 1903. Ver A. G. Conte: Saggto sulla completezza degli ordenamenti 
giuridici. Torino: Giapichelli, 1962. Ver N. Bobbio: Teoria delPordi- 
namento gluridico. Torino: Giapichelli, 1959. Ver G. Gavazzi: Della 
antinomia. Torino: Giapichelli, 1959. Ver también la revista Dialéctica, 
año 1964, dedicado a las antinomias y la revista Loguique et Analyse, 
n.2 37, año 1967, sobre las lagunas del derecho. En la literatura ju- 
rídica castellana véase J. R. Capella: El derecho como lenguaje, op. cit. 
También el estudio del mismo autor “Una investigación lógica acerca 
del concepto de «laguna» en la teoría del derecho reciente” (inédito). 
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El primer problema que se presenta es apreciar si es 
posible de hecho que en un ordenamiento jurídico exis- 
tan conflictos de normas, y hasta qué punto es posible, 
en el caso de que los haya, solucionarlos “dentro” del 
sistema, es decir, sin recurrir a elementos extraños al pro- 
pio sistema. Si el problema del conflicto no es solucio- 
nable intrasistemáticamente, se puede afirmar que el 
derecho no es consistente. Por tanto, toda teoría que 
suponga que el derecho es consistente y no arbitre un 
sistema para la solución de todos los conflictos posibles 
entre normas no puede ser calificada de sistemática. No 
se trata aquí de negar carácter jurídico a aquellos dere- 
chos que se consideran antinómicos. Es preciso señalar 
que el derecho, pese a ser antinómico o lagunoso, es de- 
recho. Ello tiene implicaciones importantes en la teoría, 
ya que la consistencia es una condición del sistema por 
definición, y si se niega consistencia al derecho se niega 
también la posibilidad de una ciencia jurídica sistemática. 
La consistencia afecta a la sistematicidad del derecho pero 
no afecta a su definición. Es posible la existencia de dere- 
chos antinómicos, pero no es posible la existencia de un 
sistema de normas en las cuales se produzcan inconsis- 
tencias no solucionables dentro del sistema. 


2. TIPOS DE ANTINOMIA 


Según Bobbio existen varios tipos de antinomias. Las 
impropias que comprenden las antinomias de principio, 
de valoración y teleológicas. Este tipo de antinomia es 
impropia porque no impide a ningún agente acordar su 
conducta a las normas jurídicas.5 En este trabajo no se 
va a tratar de este tipo de antinomias ya que consisten 
“en conflictos de normas que en cierto modo afectan o a 


5. Ver N. Bobbio: Teoria delPordinamento giuridico. Torino: Gia- 
pichelli, 1960, p. 92 ss. 
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valores opuestos o a contradicciones entre fines y medios”.* 

Las antinomias formales, de las que nos vamos a 
ocupar, se caracterizan precisamente porque el agente no 
puede actuar según una norma sin contravenir otra, Ésta 
es la antinomia típica que tiene relevancia desde un punto 
de vista lógico. 

Alf Ross se ha preocupado del problema de las anti- 
nomias en una de sus obras fundamentales. Según este 
autor “existe inconsistencia entre dos normas cuando se 
imputan efectos jurídicos incompatibles a las mismas con- 
diciones fácticas”.?7 Ross ha indicado que existen varios 
tipos de inconsistencia que podrían resumirse en: a) in- 
consistencia total, y b) inconsistencia parcial. 


a) “Existe inconsistencia total cuando ninguna de las 
normas puede ser aplicada, bajo ninguna circunstancia sin 
entrar en conflicto con la otra.” $ 

b) “Existe inconsistencia parcial si hay por lo menos 
una condición de aplicación en que no es posible obede- 
cer una norma sin desobedeoer otra, pero hay también al 
menos una condición de aplicación en que la obediencia 
a una de las normas no es transgresión de la otra.” ? 

Los tipos de inconsistencias supuestos por Ross han 
sido aceptados por la mayoría de los juristas que se ocu- 
pan del problema.” En los ordenamientos jurídicos no 
son muy frecuentes las inconsistencias totales. No obs- 
tante se pueden producir y de hecho se han producido 
alguna vez. Es clásico el ejemplo citado por Ross del pa- 


6. Ibid. Ver también J. R. Capella: El derecho como lenguaje, 
. 281. 
E 7. Ver A. Ross: On Law and Justice. London, Stevens and Sons, 
1968, cap. IV, 8: XXVI. (Traducción castellana de G. Carrió: Buenos 
Aires: Eudeba, 1970. 2.* reimpresión.) 

8. Ibid. 

9. Ibid. Ver también J. R. Capella: El derecho como lenguaje, 
op. cit., p. 282. 

10. Gavazzi, Bobbio e incluso el Kelsen posterior a 1960 aceptan 
esta distinción. Ver por ejemplo H. Kelsen: “Derogation”, op. cit., pá- 
gina 1437 y siguientes. 
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rágrafo 36 de la Constitución danesa de 1920.1* En cam- 
bio, las inconsistencias parciales son relativamente fre- 
cuentes en los ordenamientos jurídicos, ya sea entre nor- 
mas de la misma jerarquía o entre normas de diferente 
grado jerárquico. 

La doctrina ha propuesto una serie de criterios para 
la solución de los conflictos de normas. El mero hecho 
de la existencia de estos criterios supone en cierta me- 
dida que existen estos conflictos de normas.'? Antes de 
ocuparnos de los criterios de solución de los conflictos 
normativos será preciso analizar la consistencia en la teo- 
ría kelseniana. 


3. LA TEORÍA PURA DEL DERECHO 
COMO TEORÍA CONSISTENTE 


En este apartado se analizará el pensamiento del ju- 
rista vienés sobre el conflicto de normas. Hay que des- 
tacar, sin embargo, que aquí sólo nos referiremos al Kel- 
sen anterior a 1962. Como ya se dijo, la teoría pura del 
derecho sufrió una modificación importante al admitir 
el profesor Kelsen, en los últimos años de su vida, la 
posibilidad del conflicto de normas. 

Kelsen ha tratado el problema en sus obras más im- 
portantes. En principio cabe señalar que considera el 
problema de los conflictos de normas como aparente. En 
realidad para Kelsen no existe ninguna posibilidad de 
conflictos normativos porque el fundamento de validez 
del ordenamiento es único. 


11. Ver A. Ross: On Law and Justice, op. cit., cap. IV, «XXVI, 
en donde se explica la inconsistencia de la constitución danesa. 

12. Ver N. Bobbio: Studi per una teoria generale del diritto, 
Torino Giapichelli, 1970, pp. 95 ss. 

13. Ver los artículos citados de Kelsen “Derogation”, “Recht und 
Logik”, “Recht, Rechtwissenchaft und Logik”. Quizá la critica de 
v. Wright haya sido una de las fundamentales en este punto. Ver 
G. v. Wright: Norm and Action. A logical Enquiry, Londres, Routled- 
ge « Kegan Paul, 1963, cap. V (traducción castellana de P. García 
Ferrero, Madrid, Tecnos, 1970). 
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Según Kelsen el orden jurídico “constituye una pirá- 
mide de normas jerarquizadas [...]. Una norma dada sólo 
pertenece a un orden jurídico determinado si es conforme 
con la norma superior que regula su creación”.** Poco 
más adelante el jurista vienés, refiriéndose a la posibili- 
dad de los conflictos normativos escribe: “Un conflicto 
parece presentarse si se toman (interpretan) literalmente 
ciertas expresiones habituales en la doctrina tradicional. 
Pues ésta habla de decisiones judiciales “contrarias a la 
ley” y de “leyes inconstitucionales” dando la impresión de 
que sería posible (algo semejante a) una norma contra- 
dictoria en general, y una norma antijurídica (contraria 
al derecho) en particular. Sin embargo, las ideas de la 
doctrina tradicional no pueden ser aceptadas. La existen- 
cia de un derecho contrario al derecho significaría la des- 
trucción de la unidad del sistema de normas que expresa 
la noción de orden jurídico. En realidad, la idea de una 
norma contraria a las normas representa una contradictio 
in adjecto: una norma jurídica de la cual se pudiera afir- 
mar que no es conforme a la norma que regula su crea- 
ción no podría ser considerada como una norma válida; 
sería nula, es decir, no sería una norma jurídica. Lo que 
es nulo no puede ser anulado por una vía jurídica”.15 

Kelsen niega en este párrafo la posibilidad de la exis- 
tencia de un conflicto de normas. Para el jurista vienés es 
un sinsentido pensar en la posibilidad de conflictos nor- 
mativos, pues una norma que viola a su superior no es 
una norma jurídica, porque su validez proviene de la 
adecuación tanto en su forma como en su contenido con 
la norma superior. En el caso de que se produzca un 
conflicto esto significa que la norma inferior no ha sido 
edictada conforme a la superior, y que por tanto su va- 
lidez no se deriva de ella. La norma inferior no sería 


14, Ver H. Kelsen: Reine Rechtslehre, 2.* ed., op. cit, p. 271. 
15, Ibid. Ver también H. Kelsen: General Theory of Law and 
State, op. cit., p. 161. 
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nada más que una apariencia de norma jurídica. En el 
argumento kelseniano se observa una razón importante 
para negar la posibilidad de conflictos normativos. La 
aceptación del conflicto implica la destrucción del siste- 
ma. La teoría pura del derecho, de admitir el conflicto 
como algo real, tendría que renunciar a la consistencia 
y por tanto a la sistematicidad. 


Del párrafo transcrito se desprenden estas conclu- 
siones: 

1. Una norma sólo es válida si participa de la validez 
de su norma superior, 

2. Si se considera que existen conflictos normativos 
no es posible elaborar una teoría sistemática del derecho. 
Según los razonamientos anteriores, el jurista vienés ten- 
dría que considerar que toda decisión jurisdiccional no 
conforme con la norma superior no es una norma jurídica 
porque su validez no le proviene de esa norma superior. 
Sin embargo, Kelsen no es fiel a su argumentación. En 
último término tiene que acudir a argumentos extrasiste- 
máticos para que su teoría describa con fidelidad el de- 
recho positivo. El razonamiento de Kelsen no se detiene 
en la cuestión de la validez, como en principio cabía es- 
perar. Kelsen acude a la noción de cosa juzgada para jus- 
tificar la validez de una norma jurídica inferior contra- 
dictoria con la norma superior que le dotaba de validez. 

El jurista vienés escribe: “La afirmación de que una 
decisión jurisdiccional o una resolución administrativa son 
contrarias al derecho sólo puede significar que el proce- 
dimiento por el cual ha sido creada la norma no es con- 
forme a la norma que regula este procedimiento, o que 
su contenido no es conforme a la norma general que lo 
regula”.,1* 

Sin embargo, el derecho establece una serie de recur- 
sos para anular las posibles normas irregulares. Es decir, 


16. Ver H. Kelsen: Reine Rechtslehre, 2,* ed., op. cit., p. 272. 
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los ordenamientos jurídico-positivos prevén la posibilidad 
de decisiones irregulares y arbitran un sistema para sub- 
sanar las irregularidades. Pero el sistema de recursos no 
puede ser infinito. Por esto precisamente escribe Kelsen 
que “debe haber necesariamente un término final a la 
posibilidad de atacar una decisión jurisdiccional: existe 
una jurisdicción de última instancia cuya decisión no pue- 
de ser atacada. Esta decisión adquiere firmeza, adquiere 
la fuerza del derecho. La regularidad de esta decisión no 
puede ser puesta en cuestión”.!? 

Adquirir la fuerza del derecho significa que una norma 
deviene válida, Este punto es importante porque el fúnda- 
mento de la validez de una norma según decíamos en 
páginas anteriores tiene que ser su norma inmediata su- 
perior. Pero resulta que una norma jurídica puede llegar 
a ser válida aunque contradiga a la norma que la dota 
de validez. Por tanto el fundamento de la validez del de- 
recho no es un fundamento unitario sino dual, Una norma 
puede ser válida por su conformidad con la norma supe- 
rior, o bien porque adquiere fuerza de derecho. Esto sig- 
nifica que incluso cuatido existe una norma superior vá- 
lida y aplicable por los tribunales que determina el conte- 
nido y la forma de la norma inferior, puede existir una 
norma inferior que contradiga esa norma superior que la 
dota de validez, y adquiera la validez por el mero hecho 
de ser inatacable. 

En este punto se manifiesta la fragilidad del argumen- 
to kelseniano. Una norma es válida, como se ha dicho ya, 
porque es conforme con el procedimiento y el contenido 
preestablecido por la norma inmediatamente superior, En 
el caso de que no se respete este procedimiento y ese 
contenido debería calificarse de una No Norma. Pero esa 
no norma puede adquirir validez por medio de la cosa juz- 
gada, lo cual significa que la validez puede generarse por 
un camino diferente al de la edicción legal y de ahí po- 


17. Ibid, 
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dría deducirse la dualidad de su fundamento. Por otra 
parte parece manifiesto que Kelsen acude a elementos no 
normativos para la solución del conflicto normativo. 

Como ya se dijo, un deber ser sólo se puede deducir 
de otro deber ser, y el paso de un ser a un deber ser sig- 
nifica incurrir en la falacia naturalista. En el caso que nos 
ocupa, Kelsen convierte al hecho de la decisión irregular 
en norma jurídica válida y la validez de esta norma no 
proviene de la norma superior, ni del sistema normativo 
sino de un elemento extraño al ordenamiento: la fuerza 
normativa de los hechos. Una no norma adquiere validez 
porque se obedece y aplica, es decir, porque es efectiva. 

Respecto del problema del fundamento unitario de va- 
lidez del derecho Kelsen da una solución en cierto modo 
ambigua remitiendo el problema a la norma fundamental 
y considerándolo como uno de los supuestos necesarios 
que crean la posibilidad de la ciencia jurídica. Kelsen se- 
ñala que “el hecho de que el orden jurídico confiera fuerza 
de derecho a las decisiones jurisdiccionales de última ins- 
tancia significa que dos normas generales están en vigor 
simultáneamente: una que determina el contenido de la 
decisión jurisdiccional [...], otra según la cual el tribunal 
puede determinar por sí mismo el contenido de la norma 
individual que creará. Estas dos normas forman una uni- 
dad: se podría afirmar que la jurisdicción de última ins- 
tancia tiene el poder de crear una norma individual cuyo 
contenido está preestablecido por la norma general [...] 
o bien tiene el poder de crear una norma individual cuyo 
contenido está determinado por la jurisdicción de última 
instancia”.1* 

Kelsen intenta salvar la unidad del ordenamiento ju- 
rídico, suponiendo que existe una norma general que es- 
tablezca esta alternativa. En los ordenamientos jurídico- 
positivos difícilmente se encontrará una norma de este 
tipo, que habilite al órgano jurisdiccional a actuar al mar- 


18. Ver H. Kelsen: Reine Rechtslehre, 2.* ed., op. cit., p. 273. 
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gen de las normas generales. Por ello el problema tiene 
que remitirse a la norma fundamental. Hay que suponer 
que la norma fundamental habilita directamente a la ju- 
risdicción de última instancia a actuar conforme a las 
normas generales o bien conforme a lo que ella misma 
decida. 

La unidad del ordenamiento jurídico, tal como es plan- 
teada por Kelsen en este punto, se- muestra como proble- 
mática. La alternativa que se establece no parece justi- 
ficable. Cabría preguntarse qué ocurre con la norma su- 
perior válida en relación a la norma inferior contradictoria 
que ha adquirido la validez mediante el recurso de la 
cosa juzgada. Si la norma superior se considera válida, ¿no 
existe entonces una contradicción de normas? Si se con- 
sidera que la validez de la norma superior se ha deterio- 
rado, ¿cómo se ha efectuado ese deterioro? 

La teoría pura del derecho no puede aceptar que no 
existe otro derecho que la decisión jurisdiccional porque 
ello implicaría el abandono del método normativo y del 
principio de imputación. La teoría pura pretende descri- 
bir únicamente las normas jurídicas y si prescinde del 
concepto de derecho válido (en el sentido del derecho 
que emana de la norma fundamental) se traiciona en sus 
objetivos. 

Por otra parte, si Kelsen introduce datos de hecho o 
supuestos no justificados probablemente será porque no 
se puede describir el derecho como sistema de normas con 
los instrumentos que utiliza, lo cual implicaría que la 
metodología kelseniana no puede dar razón de todo aquel 
universo que pretende describir. 

- Resumiendo lo dicho hasta ahora, podemos afirmar 
que según Kelsen la contradicción de normas es un sin- 
sentido porque el fundamento de validez es unitario. La 
norma inferior “debe” su validez a la norma superior. Si el 
contenido o la forma de la norma inferior no entran en 
el marco preestablecido por la norma superior resulta 
que la norma inferior es una apariencia de norma. Sin em- 
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bargo, resulta que en los derechos positivos existen normas 
inferiores que contradicen a las superiores y son aplicadas 
y consideradas como derecho vigente. Para poder descri- 
bir estos casos, relativamente frecuentes, Kelsen tiene que 
recurrir a la noción de cosa juzgada, a la resolución ad- 
ministrativa firme, o a la decisión irrecurrible. Validez 
(entendida como regularidad) y cosa juzgada (entendida 
sólo como decisión irregular que se convierte en firme) 
son conceptos contradictorios. Sin embargo, Kelsen pre- 
tende resolver la contradicción suponiendo que la norma 
fundamental establece una alternativa que permite resol- 
verla. La norma fundamental dota de validez a las normas 
regulares (es decir, a todas aquellas normas que concuer- 
dan con sus superiores y su validez, en última instancia 
proviene de la norma fundamental) o bien a las normas 
irregulares que devienen firmes. 

Se puede apreciar que esa unidad no proviene de la | 
validez (concordancia) ni tampoco de la decisión firme ' 
(discordante) sino de la síntesis de ambos. Esa unidad 
contiene ser y deber ser fundidos en uno solo. 

El problema se aclarará cuando se estudien las rela- 
ciones entre validez y efectividad. Pero se puede señalar, 
ya desde ahora, que cuando existe una antinomia predo- 
mina la norma inferior efectiva sobre la norma superior 
válida y que Kelsen incluye un supuesto en la norma fun- 
damental que permite deshacer la contradicción.!* 


El problema de los conflictos de normas se ha estu- 
diado en base a las decisiones jurisdiccionales ¡ilegales (en 
sentido amplio). Kelsen trata el problema de las leyes 
inconstitucionales bajo el mismo prisma. El modo de re- 
solver la contradicción entre ley inconstitucional y consti- 
tución es muy semejante a la solución propuesta por Kel- 
sen para resolver las decisiones jurisdiccionales ilegales. 

Para Kelsen afirmar que una ley válida es contraria 


19, Ver H. Kelsen: Reine Rechtslehre, 2.* ed., op. cit., p. 10. 
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a la constitución significa una contradicción pues una ley 
sólo puede ser válida en virtud de la constitución. En prin- 
cipio se considera que no puede existir contradicción por- 
que la validez proviene de la norma superior, es decir, 
de la constitución en el caso que nos ocupa. Según Kelsen 
no existe la posibilidad de leyes inconstitucionales. Sin 
embargo, la noción de ley inconstitucional “es preciso en- 
tenderla como significando que según la constitución, la 
ley en cuestión puede ser abrogada o anulada no sólo por 
el procedimiento habitual, es decir, por otra ley en virtud 
del principio “lex posterior derogat priori” sino también 
por un procedimiento particular establecido por la cons- 
titución. Pero mientras no sea abrogada [...] debe consi- 
derarse válida, y mientras sea válida no puede ser con- 
traria a la constitución”. 

El problema que se plantea es si puede existir una 
ley contraria a la constitución que sea válida. En princi- 
pio Kelsen le niega validez, pero para poder explicar el 
caso, que se da con frecuencia, de una ley irrecurrible 
efectiva contraria a los preceptos constitucionales estable- 
ce una alternativa muy semejante a la estudiada en pági- 
nas anteriores. : 

Kelsen señala que es posible que sean edictadas leyes 
válidas de una forma diferente a la preestablecida por la 
constitución, lo cual significaría que la constitución habi- 
lita al legislador a crear normas generales siguiendo el 
procedimiento determinado directamente por las normas 
constitucionales, o bien siguiendo cualquier otro procedi- 
miento distinto. “La constitución —escribe Kelsen— habi- 
lita al órgano legislativo a crear normas conforme al con- 
tenido de la norma constitucional, o conforme a cualquier 
otro contenido distinto de aquel previsto directamente por 
las normas constitucionales.” 2 


20. Ver H. Kelsen: Reine Rechtslehre, 2.* ed., op. cit., p. 275. Ver 
también General Theory of Law and State, op. cit., p. 155. 
21. Ver H. Kelsen: Reine Rechtslehre, 2.* ed., op. cit., p. 277. 
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Kelsen establece una alternativa según la cual el ór- 
gano legislativo puede comportarse conforme a lo estable- 
cido por la constitución o bien de un modo contrario a la 
constitución. En este sentido, el “órgano legislativo está 
en una situación análoga a la jurisdicción de última ins- 
tancia cuya decisión tiene la fuerza de cosa juzgada”. 

No creo necesario - insistir en la crítica a esta nueva 
alternativa que propone Kelsen para reducir a la unidad 
la contradicción de normas. Aquí únicamente es preciso 
destacar que pese a la ambigiiedad de las alternativas, 
Kelsen cree que se mantiene la unidad del fundamento 
de validez del ordenamiento jurídico, pues “entre una 
norma superior y una norma inferior de un orden jurí- 
dico —escribe Kelsen— no existe conflicto posible que 
destruya la unidad de este sistema de normas haciendo 
imposible describirlas como un cuerpo de proposiciones 
jurídicas exentas de mutuas contradicciones”.2 


4. CRITERIOS PARA LA SOLUCIÓN DE LAS ANTINOMIAS 


La doctrina jurídica, y muy especialmente la italiana, 
ha elaborado una serie de criterios para la solución de 
los conflictos. Bobbio ha señalado que existen tres crite- 
rios fundamentales: el cronológico, el jerárquico y el de 
especialidad.?* Sin embargo, pese a la existencia de estos 
criterios, puede darse el caso de que o no sean suficien- 
tes para resolver todo posible conflicto de normas o se 
produzcan conflictos de criterios. Si se llegara a esta con- 


22. Ibid. 

23. Ver H. Kelsen: Reine Rechtslehre, 2.* ed., op. cit., p. 280. Las 
implicaciones del problema de la contradicción de normas en la jerar- 
quía normativa serán tratadas en la segunda parte de este trabajo. Allí 
se hacen distinciones importantes, como por ejemplo los tipos de cons- 
titución o las constituciones que establecen tribunales de garantías 
constitucionales. Aquí el problema se ha planteado de un moda esque- 
mático y sin entrar en detalles. 

24, Ver N. Bobbio: Teoria dellordinamento gíuridico, op. cit,, 
pp. 103 ss. 
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clusión, resultaría que el lenguaje de los criterios de so- 
lución de conflictos es incompleto, Bobbio llega a la con- 
clusión de que el “conflicto de criterios para la solución 
de antinomias demuestra [...] que existen situaciones lí- 
mite para las que no sirve el aparato teórico de los crite- 
rios de solución de antinomias”,25 

El profesor Capella, que se ha ocupado del problema 
de las antinomias, señala que “si bien pueden existir anti- 
nomias no resolubles por procedimientos hermenéuticos, 
sí pueden suprimirse por el procedimiento típicamente ju- 
rídico: la edicción de normas abrogando por lo menos una 
de las normas antinómicas [...]. Pero nótese que la abro- 
gación no está exenta de periculum antinomiae y el con- 
flicto puede reaparecer en cualquier momento”.** 

La doctrina moderna ha llegado a la conclusión de que 
los criterios de solución de las antinomias no son suficientes 
para resolver todo caso de antinomia. Esto implica que 
el ordenamiento jurídico no puede solucionar por sí mis- 
mo, es decir, intrasistemáticamente, las antinomias, y que, 
por tanto, el lenguaje legal puede ser incompleto. A par- 
tir de esta conclusión cabe negar la pretensión de Kelsen 
de elaborar una ciencia jurídica sistemática ya que no 
existe un criterio unitario para resolver los conflictos de 
TOrmas. 

Aquí se van a analizar los criterios de solución de anti- 
nomias propuestos por Kelsen y sus posibles ambigiieda- 
des. Kelsen señala que “el conocimiento del derecho, como 
todo conocimiento, concibe su objeto como un todo inteli- 
gible y lo describe en proposiciones no contradictorias. 
Por tanto, se parte de la base de que los conflictos de 
normas pueden y deben ser resueltos necesariamente en 
el marco de los materiales normativos que le son dados o 


25. Ver N. Bobbio: Studi per una teoría generale del diritto, 
op. cit., p. 118. 

26. Ver J. R. Capella: El derecho como lenguaje, op. cit., 
pp. 287 ss. 
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propuestos” 27 Según Kelsen existen dos tipos de conflic- 
tos de normas que es preciso distinguir: los conflictos de 
normas del mismo grado jerárquico y los conflictos de nor- 
mas de grado jerárquico diferente. 


a) Conflictos de normas de grado diferente: sobre este 
problema se ha hablado más arriba. Según Kelsen “entre 
una norma de grado superior y una norma de grado infe- 
rior [...] no puede existir conflicto, ya que la norma de 
grado superior es el fundamento de validez de la norma 
de grado inferior. Considerar una norma de grado infe- 
rior como válida significa admitir que responde a la norma 
superior”.2 

Según esta afirmación de Kelsen, para los conflictos 
de normas de diferente grado no existe ningún criterio de 
solución del conflicto ya que es imposible la existencia 
del conflicto. Sin embargo, ya vimos que podían darse 
antinomias y la solución que Kelsen adopta es suponer 
que la norma fundamental habilita a la jurisdicción de 
última instancia a actuar o conforme al derecho o con- 
forme a lo que ella misma establezca. En otras palabras: 
la norma irregular inferior efectiva (Sein) predomina so- 
bre la norma superior regular válida (Sollen). 

Kelsen considera en principio la imposibilidad de con- 
flictos de normas de grado diferente. Pero para los casos 
en que se produzcan (y aquí existe la primera contradic- 
ción) establece el criterio de que la norma efectiva preva- 
lece sobre la válida. La efectividad es un ser, un hecho, 
mientras que la validez es un deber ser. Por tanto, el 
criterio propuesto por Kelsen para resolver este tipo de 
antinomia es extrasistemático, ya que se limita a indicar 
que lo que de hecho predomina, es decir, lo efectivo aun- 
que sea ilegítimo, debe ser considerado como norma jurí- 


27. Ver H. Kelsen: Retne Rechtslehre, 2.* ed., op. cit., p. 210 (el 
subrayado es nuestro). 
28. Ver H. Kelsen: Reíne Rechtslehre, 2.* ed., op. cit., p. 212. 
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dica válida. Kelsen intenta introducir la efectividad en el 
sistema como supuesto. Del mismo modo que era nece- 
sario suponer que la norma fundamental habilitaba a la 
jurisdicción de última instancia y al órgano legislativo a 
actuar regular o irregularmente, la eficacia es una condi- 
ción de la validez. Kelsen introduce la efectividad en el 
sistema y considera que el problema puede ser solu- 
cionado intrasistemáticamente. 

b) Para los conflictos de normas del mismo grado je- 
rárquico Kelsen recurre al principio cronológico (lex pos- 
terior derogat priori). El jurista vienés admite en este 
caso la posibilidad de existencia de conflictos normativos 
pese a que considera que es absurdo: “La idea de que 
A debe ser y al mismo tiempo A no debe ser, es tan ab- 
surda como la idea de que Á es y A no es”. Pese a que 
se considere absurda la posibilidad del conflicto no debe 
excluirse y Kelsen acude al criterio cronológico para solu- 
cionarlo. El jurista vienés reconoce' que el criterio crono- 
lógico no puede solucionar todos los casos posibles de 
antinomia, pues es posible que las normas en conflicto ha- 
yan sido edictadas simultáneamente. Para este caso Kel- 
sen señala dos criterios: ú los órganos encargados de apli- 
car la ley tienen el poder de elegir entre las normas anti- 
nómicas o bien hay que considerar que las normas antinó- 
micas sólo se contradicen parcialmente y que por tanto 
una de las normas limita la validez de la otro.*! 

Hay que preguntarse si estos criterios propuestos por 
Kelsen solucionan todo posible caso de antinomia y si la 
decisión de los tribunales es un criterio intrasistemático o 
no. En principio se puede señalar que la libertad que 
tiene el tribunal de elegir entre dos normas equivale a la 
edicción de una nueva norma y esa nueva norma no está 


29. Ver H. Kelsen: Allgemeine Staatslehre, op. cit., p. 308. Ver 
también Reine Rechtslehre, 2.* ed., p. 310. 

30. Ver H. Kelsen: Reine Rechtslehre, 2.* ed., op. cit., p. 210. 

31. Ver H. Kelsen: Reine Rechtslehre, 2.* ed., op. cit., p. 211. 
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exenta de peligro de crear nuevas antinomias.** Por otra 
parte, es necesario indicar que para solucionar el problema 
de las antinomias es preciso que exista una decisión del 
tribunal. Hay que calibrar hasta qué punto la decisión 
del tribunal es intrasistemática o extrasistemática. Si la 
resolución del problema se limita a dar como válido el 
criterio del juez resulta que no existe un criterio o un 
conjunto de criterios que permita decidir, con anterio- 
ridad a la decisión del órgano judicial, cuál es la norma 
válida. Si el órgano judicial no tiene un criterio preesta- 
blecido que le indique cuándo es válida una norma y tie- 
ne que recurrir a datos extranormativos y a la decisión 
para solucionar un conflicto normativo, resulta que el len- 
guaje de los criterios de solución de conflictos no es com- 
pleto. 

De los razonamientos anteriores se desprenden conclu- 
siones de importancia: dos normas antinómicas son ambas 
válidas mientras no se produzca la decisión que invalide 
una de ellas. Y no existen criterios seguros, en el caso 
que mos ocupa, para determinar la validez de una nor- 
ma y la invalidez de la antinómica antes de la decisión 
del órgano encargado de la aplicación del derecho. Por 
tanto, el ordenamiento jurídico puede ser inconsistente 
(por el mero hecho de la existencia de antinomias) y los 
criterios de solución de antinomias son incompletos. 

Si se llega a la conclusión de que el lenguaje legal pue- 
de ser inconsistente, por la existencia de antinomias, y re- 
sulta que estas antinomias sólo pueden ser solucionadas, 
en última instancia, por medio de las decisiones de los 
órganos encargados de aplicar el derecho cabe afirmar 
que el derecho no reúne las características necesarias para 
formar un sistema y por tanto se puede negar sistematici- 
dad al ordenamiento jurídico.33 


32. Ver J. R. Capella: El derecho como lenguaje, op. cit., p. 288. 
33. Ver J. R. Capella: El derecho como lenguaje, op. cit., 
pp. 276-288. Ver N. Bobbio: Teoria dellordinomento giuridico, op. 
cit., pp. 69-125, “Dos normas incompatibles del mismo nivel jerárquico 
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IM. Completud 
1, NOCIONES GENERALES 


La doctrina jurídica ha discutido el problema de la 
completud del derecho bajo el nombre de “lagunas del 
derecho”. La completud es una condición del sistema. 
Podrá hablarse del derecho como un sistema de normas 
jurídicas si se demuestra que el ordenamiento jurídico es 
consistente y completo. 

Norberto Bobbio ha señalado que existe un nexo entre 
la consistencia > la completud. Consistencia según el ju- 
rista italiano, “significa exclusión de cualquier situación 
en la cual pertenezcan al sistema dos normas contradic- 
torias; completud significa exclusión de cualquier situa- 
ción en la que no pertenezca al sistema ninguna de las 
normas contradictorias”.* 

El problema de la definición de las lagunas del dere- 
cho ha tropezado con numerosas dificultades. Se habla de 
lagunas ideológicas cuando cierta norma de un ordena- 
mientos jurídico aparece como inoportuna o injusta. Este 
tipo de lagunas se obtiene por referencia a una escala de 
valores extraña al ordenamiento jurídico-positivo.35 El 
problema de las lagunas ideológicas, a pesar de tener in- 
terés, no va a analizarse con detalle, ya que el modo de 
solucionar este tipo de lagunas viene dado por un su- 
puesto derecho natural.39 


y contemporáneas —<escribe Bobbio—- son ambas válidas. Pero am- 
bas (...) no pueden ser eficaces en el sentido de que la aplicación de 
una al caso concreto excluye la otra (...). Es evidente que (las normas 
antinómicas) pueden ser aplicadas una o la otra según el juicio del 
que está llamado a aplicarla” (pp. 122 ss.). 

34. Ver N. Bobbio: Teoria delPordinamento giuridico, op. cit., 
p. 126. 

35. Ver J. R. Capella: “Una investigación lógica acerca del con- 
cepto de «laguna» en la teoría del derecho reciente” (inédito), p. 5. 

36. Ver N. Bobbio: Teoria delPordinamento giuridico, op. cit., 
p. 158. 
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Junto a las lagunas ideológicas, se ha definido las lagu- 
nas técnicas. Existe laguna “técnica” cuando “la descrip- 
ción que figura como contenido de una norma jurídica no 
puede ser satisfecha debido a la inexistencia de otra nor- 
ma” 37 

El dogma de la completud significa que el ordena- 
miento jurídico proporciona una solución al juez sin tener 
que recurrir a elementos externos al sistema normativo. 

Sin embargo, el ordenamiento jurídico no puede pro- 
porcionar una solución a cada caso que se presenta basán- 
dose únicamente en los datos normativos. En la selección 
de los hechos que constituyen el acto condición de la san- 
ción existe ya una decisión y una voluntad externa al sis- 
tema. En el acto de aplicación existe una interpretación 
de los hechos y de las normas. Por esto se puede afirmar 
que si el derecho no es completo es completable. Y cuan- 
do se habla de completabilidad nos referimos a la nece- 
sidad que tiene el órgano encargado de aplicar el derecho 
de acudir a elementos externos al sistema para adoptar las 
decisiones jurídicas que se convertirán en normas jurídi- 
cas válidas. 

El dogma de la completud del derecho fue una doc- 
trina corriente en el siglo xix, y se ha asociado al positi- 
vismo de este siglo y a las escuelas francesas de la exé- 
gesis y a la jurisprudencia de conceptos alemana. A fina- 
les del siglo se produjo una reacción que condujo a la 
crítica del dogma de la completud. Los principales repre- 
sentantes de esta corriente fueron Ehrlich, Kantorowicz y 
Gény.** No se va a tratar aquí de realizar un estudio his- 
tórico del problema de las lagunas del derecho ni de las 
posibles influencias de Zittelmann, Ehrlich y la escuela 


37. Ver J. R. Capella: El derecho como lenguaje, op. cit., p. 292, 

38. Un resumen de la historia del problema de la completud 
puede verse en Bobbio: Teoria delPordinamento giuridico, op. cit., 
pp. 131-157. Véase especialmente el epígrafe n.? 5 que se refiere a la 
norma general exclusiva y las páginas 152 ss., que se refieren a la nor- 
ma general inclusiva. 
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del derecho libre sobre Kelsen. De momento interesa co- 
nocer cuál es la postura de Kelsen respecto al problema 
de las lagunas. 


2. JLA TEORÍA KELSENIANA DE LAS LAGUNAS DEL DERECHO 


Para Kelsen la noción de laguna es una ficción o un 
pseudoproblema. “Laguna [...] significa que el derecho 
vigente no se puede aplicar porque no existe ninguna nor- 
ma general que se refiera al propio caso”.32 Kelsen parte 
de la idea de que el ordenamiento jurídico vigente siempre 
es aplicable y que la noción de laguna propuesta por la 
doctrina tradicional es una ficción porque mediante esta 
noción se pretende aplicar como si fuera derecho, postu- 
lados iusnaturalistas o de política jurídica. “Un orden jurí- 
dico —dice el jurista vienés— siempre es aplicable y es 
efectivamente aplicado cuando el tribunal debe rechazar 
la demanda porque el orden jurídico 'no contiene ura 
norma general que imponga al demandado la obligación 
pretendida por el demandante.” * 

La noción de laguna es una ficción, según Kelsen, por- 
que si no existe una norma aplicable al caso resulta que 
la conducta está permitida. El tribunal aplica el derecho 
cuando rechaza la demanda. “Contrariamente a lo que 
piensa la doctrina tradicional —escribe el jurista vienés— 
no es verdad que la aplicación del orden jurídico sea im- 
posible en el caso de que existiera una laguna [...]. No 
hay lugar a dudas de que sí es imposible aplicar una 
norma jurídica determinada en particular, pero es posi- 
ble aplicar el orden jurídico, lo cual es una aplicación del 
derecho [...]. Cuando el orden jurídico no establece la 
obligación de realizar una conducta determinada, está 
permitiendo tal conducta.” 1 El jurista vienés parte del 


39. Ver H. Kelsen: General Theory of Law and State, op. cit., 
p. 146. 

40, Ver H. Kelsen: Reine Rechtslehre, 2.* ed., op. cit., p. 259, 

41. Ver H. Kelsen: Reíne Rechtslehre, 2.* ed., op. cit., p. 251. 
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supuesto de que todo lo que no está prohibido está per- 
mitido. Esta doctrina fue expuesta en 1903 por Zittelmann 
en un estudio estimable por muchos conceptos (Liichen 
im Recht) en el cual se sostiene que no existen lagunas 
en el derecho porque existe una norma general funda- 
mental negativa. Esta norma fundamental negativa dice 
que todo lo que no está prohibido está permitido. 

Kelsen no alude a esta norma fundamental negativa 
de Zittelmann, pero la adopta sin más y la utiliza para 
polemizar y criticar a las doctrinas que consideran la po- 
sibilidad de existencia de lagunas. No está claro si esta 
norma, que llamaremos norma general exclusiva siguiendo 
la terminología de Bobbio, es una norma positiva o debe 
incluirse en cambio como un supuesto en la norma básica 
kelseniana. La existencia de la norma general exclusiva 
es una cuestión de hecho, y su positividad depende de los 
ordenamientos jurídicos. Sin embargo, Kelsen considera 
esta norma necesaria desde el momento en que afirma 
que no puede existir un derecho lagunoso y que el pro- 
blema de las lagunas es una ficción. Por tanto, esta norma 
es un supuesto de la norma básica kelseniana. Pero Kelsen 
no dice explícitamente que la norma general exclusiva 
sea un supuesto de la norma fundamental. La única posi- 
bilidad de considerarla como norma es incluirla en la 
Grundnorm. La norma general exclusiva puede encontrar- 
se como norma positiva en algunos ordenamientos jurí- 
dicos pero no todos los ordenamientos la establecen. Kel- 
sen atribuye a la norma general exclusiva el carácter de 
necesaria y para los derechos que no la establezcan ex- 
plícitamente será preciso suponerla. En el problema que 
nos ocupa la Grundnorm tiene como función instaurar la 
completud del derecho, a través de un recurso ilegítimo 
como es el suponer la existencia de una norma que dice 


(Véase la traducción de Ch. Eisenmann de la obra de Kelsen: Théorie 
Pure Du Droit, 2.* ed., París, Dalloz, 1962, p. 260.) 

42. Ver E. Zitelmann: Luchen ím Recht, Leipzig, Dunker £ Hum- 
blot, 1903, p. 17. 
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que todo lo que no está prohibido está permitido. Cabe 
preguntarse si es posible que una norma sea necesaria, y 
hasta qué punto hablar de normas necesarias es hacer vio- 
lencia al concepto mismo de norma. Por otra parte la 
tipicidad para Kelsen es un elemento esencial del dere- 
cho, que permite eliminar el problema de las lagunas. Si 
todo lo que no está prohibido está permitido, es preciso 
que lo prohibido esté tipificado. 

La norma general exclusiva tiene una relación directa 
con el problema de la seguridad jurídica. Afirmar que todo 
lo que no está prohibido está permitido significa que el 
ciudadano puede conocer las conductas que debe evitar 
para no ser sancionado. Sin embargo, la seguridad jurídica 
difícilmente es instaurable en un ordenamiento jurídico, 
sobre todo si se tiene en cuenta que las normas jurídicas 
no son unívocas y el lenguaje legal es un lenguaje débil- 
mente tecnificado. 

El hecho de que la norma, para poder aplicarse, nece- 
site de una intervención y de una voluntad concreta, 
subjetiva, que decida cuál es el significado válido de la 
norma, es suficiente para señalar el misticismo del valor 
seguridad jurídica entendido rígidamente. La seguridad 
jurídica es un valor flexible, gradual, y relativo, y que 
está en relación con la voluntad de los órganos estatales 
y el poder político. Por esto es de gran importancia saber 
quién es el intérprete y el aplicador del derecho. Éste no 
es el único problema. En páginas anteriores hemos visto 
cómo predominaba una norma inferior efectiva contradic- 
toria sobre una norma superior válida, y que por tanto 
una conducta que no estaba prohibida por una norma 
general podía ser la condición de una sanción. Continuar 
hablando de la norma general exclusiva y de la seguridad 
jurídica que instaura carece de sentido. 

Un tercer problema: Kelsen, en otro contexto, señala 
que existen dos tipos de actos de coacción: los actos de 
coacción que son sanciones y los actos de coacción que 
no son sanciones. 
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Kelsen define los actos de coacción que son sanciones 
como “aquellos actos de coacción que el derecho insti- 
tuye como reacciones contra ciertas acciones o abstencio- 
nes por él definidas”.*8 Si sólo existieran estos actos de 
coacción, y las normas jurídicas fueran unívocas y exentas 
de contradicciones, resultaría que se podría llegar a afir- 
mar que todo lo que no está prohibido está permitido. 
Pero, por otra parte, dice Kelsen que “existen unos actos 
de coacción que no tienen el carácter de sanciones [...] 
En este segundo caso ninguna acción o abstención del 
individuo definido por el ordenamiento jurídico figura 
entre las condiciones del acto de coacción”.** De la defini- 
ción de actos de coacción estatales que no son sanciones se 
desprende que la tipicidad nó es un elemento esencial, 
pues existen actos de coacción jurídicos (es decir que no 
son delitos) que no son consecuencia de una conducta 
tipiicada por el ordenamiento jurídico. Estos actos de 
coacción que no son sanciones se justifican por su finalidad 
preventiva o política, Kelsen atribuye a estos actos de 
coacción carácter jurídico: presuponiendo que la actividad 
estatal es siempre una actividad jurídica y que no existe 
posibilidad de que los órganos estatales actúen fuera del 
marco jurídico. 

Es preciso preguntarse si la existencia de actos de 
coacción que no son sanciones invalida la regla “todo lo 
que no está prohibido está permitido”. Cabe cuestionar, 
por otra parte, si toda la fuerza coactiva estatal se realiza 
a través del derecho. Suponer la norma “todo lo que no 
está prohibido está permitido” se halla en conflicto abierto 
con la idea de los actos de coacción que no son sanciones. 
Sin embargo Kelsen las utiliza simultáneamente para de- 
mostrar en un caso la completud del derecho y en el otro 
para identificar actividad estatal y actividad jurídica. Esta 
segunda idea presupone que toda actividad de los órganos 


43. Ver H. Kelsen: Reine Rechtslehre, 2.* ed., op. cit., p. 114. 
44. Ibid. : 
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estatales es jurídica, y por tanto regular, lo cual implica 
desconocer el hecho relativamente frecuente de la actua- 
ción de los órganos estatales al margen de la normativa 
vigente. Kelsen (ya lo vimos en el caso de los conflictos de 
normas) juridiza esta actividad irregular. Por ello no cabe 
aceptar el supuesto kelseniano de que cada cual es libre 
de obrar cuando su conducta no está determinada por el 
derecho. 

Este supuesto sólo sería aceptable si se cumpliese las 
siguientes condiciones: 

1.* Que toda actividad estatal fuese realmente activi- 
dad jurídica, es decir que no existiera la posibilidad de 
que los órganos estatales actuasen irregularmente o al 
margen de las normas jurídicas. Kelsen intenta juridizar 
la actividad estatal mediante el recurso a la norma fun- 
damental. Pero este recurso no es legítimo porque la 
irregularidad sigue existiendo, a pesar de que se intente 
cubrirla de juridicidad. Por otra parte la garantía de la 
regularidad a través de recursos no puede ser infinita. 
Debe tener un fin. En el caso de que no lo tuviera el valor 
seguridad jurídica se vería amenazado. 

2.2 Si las normas jurídicas fueran unívocas y-no ne- 
cesitasen de la actividad interpretativa sería posible de- 
terminar lo que está prohibido y lo que está permitido. 
Pero la actividad interpretativa y aplicadora del derecho 
es una actividad creativa, en la medida en que se concreta, 
se particulariza y se da un sentido determinado a la 
norma. Precisamente Kelsen fue uno de los grandes defen- 
sores de la actividad creadora de derecho de los tribunales 
y Órganos estatales. 

3.2 Si existen actos de coacción estatales que no son 
sanciones resulta que ciertas conductas que están permi- 
tidas por el ordenamiento jurídico pueden tener como con- 
secuencia un acto de coacción estatal, 

La teoría kelseniana pretende ser una teoría general 
del derecho positivo, y por tanto una teoría realista del 
derecho. Pero las condiciones expuestas no las cumplen 
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todos los derechos positivos, Existen numerosos ordena- 
mientos jurídicos que no garantizan mínimamente la regu- 
laridad de la actuación de los órganos estatales. Difícil- 
mente puede conseguirse una garantía absoluta. ¿Es 
posible negar carácter jurídico a aquellos ordenamientos 
cuyos órganos actúan de modo iregular? ¿Cabe negar ca- 
rácter jurídico a aquellos ordenamientos jurídicos como el 
de la Alemania nazi o la Italia fascista, en los que la 
supuesta norma “todo lo que no está prohibido está per- 
mitido”, no fue válida ni vigente ni efectiva? Como ya 
se ha dicho, Kelsen no negó carácter jurídico a estos 
ordenamietos y por ello fue objeto de numerosas críticas. 
Pero definir el derecho como un sistema de normas consis- 
tente y completo, exento de antinomias y de lagunas, su- 
pone la necesidad de la norma exclusiva para todo de- 
recho. Si existen de hecho ordenamientos que no contienen 
la norma general exclusiva ni es posible suponerla para 
ellos, resulta que el derecho no puede definirse como un 
sistema de normas porque sólo si existe la normal general 
exclusiva se puede afirmar que el derecho carece de fisuras 
o de lagunas. No se va a discutir aquí si es posible la 
existencia, por lo demás problemática, de un derecho 
positivo concreto completo. 

La constante preocupación de Kelsen de separar la 
política de la ciencia jurídica le ha llevado a afirmar que 
la cuestión de las lagunas del derecho es un intento de 
reemplazar el derecho vigente por el derecho deseado. El 
jurista vienés, que ha pretendido hacer una teoría apolítica 
del derecho, ha enfocado el problema desde esta perspec- 
tiva, acusando de ideológicas a las doctrinas que aceptan 
la posibilidad de la existencia de lagunas del derecho.*5 

Desde una perspectiva histórico-política (y saliéndonos 
por un momento de la crítica formalista) la teoría kelse- 
niana tiene una explicación que merece destacarse. En una 
época en la que los valores de la libertad y de la demo- 


45. Ver H. Kelsen: Reine Rechtslehre, 2.* ed., op. cit., p. 252. 
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cracia se veían amenazados y el derecho como garantía 
de las libertades era sustituido por el poder arbitrario del 
dictador, la defensa del derecho significaba la defensa de 
la libertad y de la democracia frente a la afrenta nazi. La 
normatividad intentaba limitar el poder estatal. Aceptar 
las lagunas del derecho podía tener como consecuencia 
“dejar aún más libres las manos al dictador y a su poder 
arbitrario”. 

En este epígrafe se ha argumentado que existe la posi- 
bilidad de derechos lagunosos, a partir del momento en 
que no se acepta el presupuesto de que todo lo que no está 
prohibido está permitido. Por otra parte, tendría que de- 
mostrarse que este supuesto es una norma, lo cual no 
parece fácil. Por último, cabe señalar que los derechos 
positivos arbitran una serie de técnicas para solucionar el 
problema de las lagunas del derecho, sobre todo aquellos 
ordenamientos que establecen en su normativa el non 
licet,* 


46. Un ejemplo clásico es el artículo primero del Código suizo: 
“La loi trouve son application Á toutes les questions de droit pour les- 
quelles, d'aprés son texte ou d'apres l'interprétation elle contient une 
disposition. A défaut d'una disposition légale applicable le juge pronoce 
selon le droit coutumier et á défaut de coutume selon les régles qu'il 
établirait s'il avait A faire acte de législation”. Kelsen comentando el 
artículo citado afirma; “esta disposición supone la posibilidad de que 
el derecho suizo no es lógicamente aplicable por los tribunales civiles 
suizos en casos concretos que tienen que resolver. Pero esto en reali- 
dad no es posible. Un orden jurídico es siempre aplicable y es efecti- 
vamente aplicado cuando un tribunal rechaza la demanda porque el 
orden jurídico no contiene la norma general que impone al demandado 
la obligación que (pretende)) el demandante. La hipótesis de la que 
procede la disposición es por tanto una ficción”. (Reine Rechtslehre, 
2.* ed., p. 253.) Kelsen implícitamente está pensando en un ordena- 
miento que consagra el principio de irretroactividad de las leyes, pero 
de hecho la decisión de los tribunales pueden ser retroactivas y no 
conformes con la norma superior, lo cual invalidaría o por lo menos 
limitaría el principio de que todo lo que no está prohibido está per- 
mitido, hasta tal punto que este principio quedaría vaciado de conte- 
nido o a la merced de los órganos encargados de la aplicación del de- 
recho. Sobre este problema véase el trabajo de S. Belaid: Essai sur le 
pouvoir createur et normatif du Juge, París, Librairie Général du Droit 
et Jurisprudence, 1974, pp. 19 ss. 
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Que el derecho es completo es una cuestión que puede 
Ponerse seriamente en duda. Sin embargo el derecho es 
completable a través de elementos externos al supuesto 
sistema. Ello permite que el derecho sea relativamente 
flexible. Una teoría que acepte rigurosamente el dogma 
de la completud del derecho difícilmente podrá explicar 
el cambio social, poco a poco se irá desfasando de la 
realidad y se mostrará como algo arcaico e inoperante. Por 
ello se ha introducido términos tan ambiguos como útiles, 
como por ejemplo los principios generales del derecho, la 
equidad, el sentimiento de justicia del juez, la analogía... 
todos ellos elementos externos al sistema, pero que per- 
miten adecuar el derecho a las relaciones sociales. Los 
legisladores y los órganos de aplicación del derecho recu- 
rren a elementos externos al sistema para solucionar casos 
no previstos por el ordenamiento. A través de los princi- 
pales generales, la equidad y la analogía se introducen 
modificaciones al ordenamiento jurídico que en cierto 
modo pueden calificarse de arbitrarias, lo cual constituye 
un grave peligro para las libertades y derechos si el poder 
no está dispuesto a respetarlos. 

La decisión ejerce un papel de gran importancia res- 
pecto a este problema. Kelsen, como ya se ha indicado, 
no analiza el problema de la decisión porque lo considera 
una cuestión política. Legaz, comentando la relación entre 
norma jurídica y decisión cree que Kelsen plantea mal el 
problema. Legaz insiste en el papel de la decisión, seña- 
lando que tanto la creación como la aplicación del derecho 
son fruto de una decisión. En último término el orden 
jurídico depende de la decisión política.*7 

En cierto modo se está insistiendo en la necesidad de 
tomar en cuenta la decisión como elemento imprescindible 
para el funcionamiento del derecho. Esta tesis de Legaz 
nos conduce a pensar que el saber jurídico como mero 
conjunto de normas es un estudio parcial e incompleto del 


47. Ver L. Legaz y Lacambra: Kelsen, op. cit., pp. 354 ss. 
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fenómeno jurídico.* Extremando la tesis de Legaz podría- 
mos llegar a la conclusión de que el derecho instaura una 
serie de garantías y de respeto a la libertad siempre y 
cuando el poder político esté dispuesto a garantizar y res- 
petar estas libertades. 


IV. El último Kelsen 


En este capítulo se ha tratado el problema de la con- 
sistencia y de la completud del derecho basándonos en el 
Kelsen anterior a la segunda edición de Reine Rechts- 
lehre. Se ha indicado que el pensamiento de Kelsen ha 
sufrido una evolución importante a partir de 1962.% En 
este epígrafe se tratará del problema del conflicto de nor- 
mas en el Kelsen posterior a 1960 y se intentará ver el 
alcance de la modificación de la teoría pura del derecho. 

En la General Theory of Law and State Kelsen señala 


48, Véase A. G. Conte: Saggio sulla complettezza degli ordina- 
menti gluridici, Turín, Giapichelli, 1962. Ver N. Bobbio: Teoría dell'or- 
dinamento gíuridico, Turín, Giapichelli, 1960. J. R. Capella: El derecho 
como lenguaje, op. cit., p. 27, para un estudio general del problema 
de la completud. Véase también U. Xlug: “Observations sur les problé- 
mes des lacunes dans le droit”, Loguique et Analyse, n.2 37, 1967. Ver 
también Fouriers: “Les lacunes dans le droit”, Loguique et Analyse, 
n.* 37, 167. Ver también L. Sylance: “Un moyen de combler les 
lacunes en droit: l'induction amplifiante”, Logulque et Analyse, n.2 37, 
1967. Ver también F. Studnick: “Completeness and Conclusivenes of 
normative Systems”, ARSP, 1975, Ver F. Canfora: “Lacune e comple- 
tezza dell'ordinamento gluridico”, lustítia, vol. II, 1973, pp. 127 ss. 

49. Véase los artículos de H. Kelsen: “Derogation”, “Recht und 
Logik” y “Die Grundlage der Naturrechtslehre”, ya citados. Ver 
también H,. XKelsen: “Recht, Rechtswissenschaft und Logik”, ARSP, 
1966. Ver también H. Kelsen: “Die problematik der Reínen 
Rechtslhre”, Oesterreicher Zeitschrift fiir óffentliches Recht, 1968. Ver 
también M. G. Losano: “Diritto e Logica in H. Kelsen”, Il Político, 
1966, pp. 812 ss. Ver también A. G. Conte: Primi argomenti per una 
crítica del normativismo, Pavia, Universitá de Pavía, 1968. Ver del 
mismo autor: “In Margine all Ultimo Kelsen”, Studi Gluridici. Studia 
Ghisleriana, Pavia, 1967. Ver también H. A. Hart: “Xelsen visited”, 
Ucla Law Review, vol. 16, 1963. Ver R. Walter: “Der Gegenwártige 
Stand der Reine Rechtslehre”, Rechtstheorie, n.2 1, 1970, pp. 69 ss. 
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que el principio de contradicción es aplicable a las normas 
jurídicas aunque de un modo indirecto, “Los juicios A 
debe ser A y A no debe ser (por ejemplo “debes decir 
siempre la verdad” y “no debes decir la verdad”) son tan 
incompatibles como los juicios que afirman que A es y A 
no es. El principio de contradicción es tan válido en la 
esfera de la validez normativa como en la realidad empí- 
rica”. De este párrafo se desprende que existe una cierta 
analogía entre la verdad y la validez; que el principio de 
contradicción puede aplicarse indirectamente a las normas 
jurídicas, y que, por tanto, dos normas contradictorias no 
pueden ser ambas válidas a la vez. Por eso los conflictos 
de normas no son más que ficciones.'! 

Sin embargo Kelsen rectificó su pensamiento después 
de la publicación de la segunda edición de Reine Recht- 
slehre. El jurista vienés escribe: “Una norma no es ni 
verdadera ni falsa; es válida o no válida. No hay ningún 
tipo de paralelo o analogía entre la verdad de una pro- 
posición y la validez de una norma. Subrayo esto en 
deliberado contraste con una opinión comúnmente acep- 
tada, y también defendida por mí durante mucho tiempo. 
Si hubiera analogía entre la verdad de una proposición y 
la validez de una norma, el principio de contradicción 
sería aplicable a dos normas en conflicto, de modo análogo 
a como se aplica a dos proposiciones en conflicto. Igual 
que sólo una de las dos proposiciones en conflicto puede 
ser verdadera mientras que la otra debe ser falsa, sólo una 
de las dos normas en conflicto podría ser válida mientras 
que la otra tendría que ser no válida. Sin embargo éste no 
es el caso [...] Es imposible negar que existen conflictos 
de normas, esto es, situaciones en las que son aplicables 


50. Ver H. Kelsen: General Theory Of Law and State, op. cit., 
p. 408. 

51. Existe una corriente de pensamiento que considera que ver- 
dad y falsedad son aplicables a las normas jurídicas. Véase por ejemplo 
G. Kalinowski: Le probléme de la verité en morale et en droit, Lyon, 
E. Vitte, 1967, 
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dos normas de las cuales una prescribe la realización de 
cierta acción, mientras que la otra prescribe la omisión 
de dicha acción. Los conflictos de normas, [...] ocurren 
con enorme frecuencia”.52 

En otro contexto Kelsen escribe: “Existe conflicto de 
normas si obedeciendo o aplicando una norma se viola 
necesariamente otra, o por lo menos existe la posibilidad 
de violación”.%% Kelsen adopta la clasificación de Ross de 
los tipos de conflictos de normas %t y señala que “sin lugar 
a dudas estos conflictos de normas existen y juegan un im- 
portante papel en el campo de la moral y del derecho, 
especialmente en las relaciones entre ambos. [...] Un con- 
flicto de mormas es indeseable pero posible y ocurre 
frecuentemente”. Kelsen concluye: “Los principios de 
derogación no son principios lógicos y los conflictos 
de normas permanecen sin resolver aunque sean edic- 
tadas normas derogatorias [...] la ciencia jurídica es 
incompetente para resolver los conflictos normativos por 
vía de interpretación [...] del mismo modo que es incom- 
petente para edictar normas jurídicas válidas”. .Kelsen 
admite la posibilidad del'conflicto de normas y reconoce 
que la ciencia jurídica no los puede resolver intrasistemá- 
ticamente. De ello se desprende la imposibilidad de con- 
cebir el derecho como conjunto ordenado de normas 
jurídicas exento de contradicciones.7 El último Kelsen 
reconoce el fracaso de su proyecto de elaborar una teoría 


52. Ver H. Kelsen: “Die Grundlage der Naturrechtslehre”, Os- 
terreicher Zeltschrift fiir Offentliches Recht, 1963, p. 2. 

53. Ver H. Kelsen: “Derogation”, op. cit., p. 1438. 

54. Ver A. Ross: On Law and Justice, op. cit., cap. IV, « XXVI. 

55. Ver H. Kelsen: “Derogation”, op. cit., p. 1439. 

56. Ver H. Kelsen: “Derogation”, op. cit., p. 1443. 

57. Compárese esta cita con la siguiente: “El conocimiento del 
derecho —<como todo conocimiento— intenta concebir su objeto como 
un todo inteligible, y describirlo mediante proposiciones no contradic- 
torias; por consiguiente parte de la idea de que los conflictos de nor- 
mas pueden y deben ser resueltos en el marco de los materiales nor- 
mativos que le son dados (...) por la vía interpretativa”. (Reine Rechts- 
lehre, 2.* ed., op. cit., p. 210.) : 
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sistemática del derecho. Al romperse la consistencia del 
derecho, su teoría pura del derecho se desintegra. La 
honestida intelectual de Kelsen y su dedicación a la cien- 
cia y el conocimiento le conducen a hacer la crítica de su 
propia teoría. El jurista vienés es consecuente con su 
ideología personal y su concepción subjetiva de la justicia: 
“Como la ciencia es mi profesión —escribe Kelsen— y por 
tanto lo más importante de mi vida para mí, la justicia 
existe en aquel orden social en el cual la investigación de 
la verdad puede prosperar”.58 

A sus ochenta y tres años, y tras medio siglo de polémi- : 
cas, Kelsen reconoce que su norma fundamental es una 
ficción y que en cierto modo está viciada de iusnatura- 
lismo.*% El jurista vienés, considerado como el principal 
exponente del positivismo jurídico, reconoce que su teoría 
pura está basada en un ficción. “En obras anteriores —di- 
ce Kelsen— he hablado de normas que no son el contenido 
significativo de un acto de volición. En mi doctrina, la 
norma básica fue siempre concebida como una norma 
que no era el contenido significativo de un acto de voli- 
ción sino que estaba presupuesta por nuestro pensamiento. 
Debo ahora confesar que no puedo seguir manteniendo 
esta doctrina, que tengo que abandonarla. Pueden creer- 
me, no ha sido fácil renunciar a una doctrina que he 
defendido durante décadas. La he abandonado al com- 
probar que una norma (Sollen) debe ser el correlato de 
una voluntad (Wollen). Mi norma básica es una norma 
ficticia basada en un acto de voluntad ficticio. En la 
norma básica se concibe un acto de voluntad ficticio que 
realmente no existe”. 


58. Ver H. Kelsen: “What is Justice?”, en What is Justíce?, op. 
cit., p. 24. 

59. Ver el artículo de A. Ross: “Validity and the conflict between 
Legal Positivism and Natural Law”, Revista Jurídica de Buenos Aires, 
1961, pp. 46 ss., en que se califica a Kelsen de positivista dusnatu- 


ralizado. 
60. Ver H. Kelsen: “Die Grundlage der Naturrechtslehre”, Das 
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Cuando Kelsen reconoce que ni su norma básica se 
mantiene firme, ya no tiene tiempo para rectificar de un 
modo serio su teoría. El jurista vienés, posiblemente el 
teórico jurídico más criticado y combatido en el siglo xx,% 
muere en la década de los setenta dudando y. criticando 
su Obra, con la angustia del proyecto fracasado. La auto- 
crítica realizada por Kelsen y el considerar la norma fun- 
damental como ficticia es un buen ejemplo de la hones- 
tidad personal e intelectual del jurista vienés. 

Alf Ross, refiriéndose a la doctrina de la norma básica, 
afirma que no sólo es preciso reconocer su carácter ficti- 
cio sino también prescindir de ella.*? La doctrina de la 
norma básica, como fundamento de la validez del orde- 
namiento jurídico, ha: conducido a Kelsen a un callejón 
sin salida. Para salir de él será preciso abandonar esta 
doctrina. El propio Kelsen comenzó a retroceder y 'a aban- 
donar el camino que había seguido durante medio siglo, 
muy -consciente de que su proyectada ciencia autónoma 
y sistemática era una tarea irrealizable. 

La doctrina jurídica mo ha prestado excesiva atención 
a la última evolución del pensamiento kelseniano. Pero 
es posible que una de las enseñanzas más importantes de 
la teoría pura del derecho se encuentre en la década 


Naturrechts in der politischen Theorie, Wien, Springer Verlag, 1963, 
pp. 119 sa. ] 

61. Sería imposible citar aquí las críticas más duras a Kelsen. 
Véase por ejemplo, por desacertadas las de Fragueiro: Aberraciones teó- 
ricas del normativismo jurídico de H. Kelsen, Buenos Aires, Espasa 
Calpe, 1943. Ver también el artículo de G. Capograssi: “Impresioni su 
Xelsen tradotto”, en Rivista trimestrale di diritto pubblico, 1952. Ver 
B. Leoni: “Oscuritá e incongruenze nella dottrina kelseniana del di- 
ritto”, RIFD, 1960. Ver también la polémica de H. Kelsen con A. Ross 
en H. Kelsen: “Eine Realistiche und Reine Rechtslehre”, en Osterreicher 
Zeitschrift fiir offentliches Recht, 1959. Ver también H. Kelsen: 
“Professor Stone and the Pure Theory of Law”, Stanford Law Review, 
1965. Para una bibliografía completa ver R. A. Métall: H. Kelsen. 
Leben und Werk, op. cit., pp. 124 ss., y la obra colectiva Festschrift 
fúr H. Kelsen zum 90 Geburtstag, Wien, F. Deuticke, 1971. 

62. Ver A. Ross: Directives and Norms, Londres, Routledge € Ke- 
gan Paul, 1968, p. 8. 
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de los sesenta. El camino emprendido por Kelsen en el 
año 1911 y que sigue durante cincuenta años no le per- 
mite elaborar una ciencia jurídica autónoma y sistemática. 
El fracaso de Kelsen y la impotencia de su método y sobre 
todo el reconocimiento de sus limitaciones es la conclusión 
a la que llega el jurista teórico más importante del si- 
glo xx. Kelsen, a partir de los sesenta, nos está enseñando 
que por ese camino no se puede alcanzar su objetivo. 
Continuar por el mismo sendero significa prescindir de la 
crítica y convertirse en un dogmático. 


Capítulo 5 


VALIDEZ Y EFECTIVIDAD 


1. Introducción 


En el capítulo anterior el hilo de la argumentación nos 
ha llevado a la conclusión de que la teoría pura del de- 
recho no es una teoría sistemática. En este capítulo se va 
a tratar de una de las nociones más importantes para una 
correcta comprensión de la teoria pura del derecho. Se 
trata de analizar la noción de validez así como el problema 
de la relación entre validez y efectividad. 


TH. Concepto de validez 


La noción de validez es una de las más controvertidas 
y debatidas de la teoría jurídica.! Es posible que incons- 
cientemente cuando se habla de validez se atribuya a la 
misma noción dos significados diferentes. Este parece ser 
el caso de la teoría kelseniana. 

El jurista vienés da dos definiciones de validez: 

A) “Validez es el modo de existencia específica de 
una norma jurídica”? 


1, Ver G. V. Wright: Norm and Action, Londres, Routledge «£ Ke- 
gan Paul, cap. X, n.2 5, Ver también L. Legaz y Lacambra: “Lega- 
lidad, validez y eficacia”, RAP, 1951, n.? 6, Ver del mismo autor: 
“Ser y deber en las concepciones del valor y de la validez”, AFD, 
XIII, 1967-68. Ver también U. Scarpelli: Cosé il positivismo gturidico?, 
Milán, Ed. Comunitá, 1965, pp. 53 ss, 

2. Ver H. Kelsen: Reine Rechtslehre, 2.* ed., op. cit., p. 9. Ver 
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B) “Validez significa que las normas del ordenamien- 
to deben ser obedecidas y aplicadas”.3 Esta segunda de- 
finición sólo adquiere sentido pleno cuando se relaciona 
con el fundamento de validez. Según Kelsen, “la validez 
de una norma sólo puede fundamentarse en la validez de 
otra norma. [...] La norma que constituye el fundamento 
de validez de otra norma es en relación a esta última una 
norma superior. Pero la búsqueda del fundamento de vali- 
dez de una norma no puede prolongarse hasta el infinito, 
como la búsqueda de la causa de un efecto. (La búsqueda 
del fundamento de validez) tiene que terminar en una 
norma que se presupone como última y suprema”.* La no- 
ción B de validez se refiere a la legalidad del acto de edic- 
ción de la norma. 

Una norma es válida si participa de la validez de la 
norma inmediata superior y en último término de la norma 
básica que es el fundamento común de la validez de todas 
las normas que pertenecen a un mismo ordenamiento. 
Una norma es válida si ha sido edictada conforme al pro- 
cedimiento y al contenido preestablecido por la norma 
superior. Así pues cuando se habla de normas válidas, 
Kelsen se refiere a dos cosas distintas. O bien se refiere 
a que la norma existe o bien se refiere a que la norma ha 
sido dictada legalmente. Ello representa una manifiesta 
ambigiedad, ya que se atribuyen dos significados a una 
de las nociones fundamentales de la teoría pura del de- 
recho. 

Hay que preguntarse si es posible que exista una norma 
que ha sido edictada ilegalmente. El ejemplo de la revo- 
lución del que hablábamos anteriormente muestra que 


también H. Kelsen: “El fundamento de la validez del derecho” y 
“Sobre la norma básica”, en Revista Ciencias Sociales, n.2 6, dic., 1974. 
3. Ver H. Kelsen: Reine Rechtslehre, 2.* ed., p. 9. Ver también 
Peace and Law in International Relations, Cambridge, USA, Harvard 
University Press, 1942, p. 15. (La cita del texto es de este último tra- 
bajo de Kelsen.) 
4. Ver H. Kelsen: Reine Rechtslehre, 2.2 ed,, op. cit., p. 197. 
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normas edictadas ilegalmente existen en sentido lato. Por 
tanto según la noción A de validez una norma que existe, 
aunque sea edictada ilegalmente, es válida. Pero según la 
noción B de validez una norma edictada ilegalmente es 
inválida. La dualidad de significaciones de la palabra 
validez tiene como consecuencia introducir un gran con- 
fusionismo. Por eso sería útil deslindar ambos significados. 
La noción de derecho vigente, puede ser útil: una norma 
está en vigor cuando existe, o cuando está, según la ter- 
minología inglesa, in force. Por tanto se llamará vigencia 
a la noción A de validez. El concepto de validez queda 
reducido a la legalidad de la edicción de la norma. Una 
norma es válida si ha sido edictada legalmente. Kelsen no 
ha admitido con claridad esta distinción y una buena 
prueba de ello es su polémica con Ross. Los conceptos 
de validez y de vigencia nos permiten explicar el fenó- 
meno del cambio en el derecho. Es posible explicar 
además que una norma en vigor puede no haber sido edic- 
tada legalmente y sin embargo tener la fuerza del derecho. 
Por otra parte la noción de derecho vigente permite distin- 
guir entre derechos que fueron válidos, como por ejemplo, 
el derecho romano, pero que actualmente no están en 
vigor. 

Desde un punto de vista formal es posible distinguir 
entre la validez y la vigencia. Para que una norma pueda 
ser considerada como vigente es preciso que se cumplan 
una serie de requisitos formales como la promulgación, 
la publicación y que transcurra un período de tiempo 
determinado (la vacatio legis). Una norma que ha sido 
edictada legalmente no puede ser considerada vigente si 


5. Sin embargo la confusión puede nacer de la defectuosa traduc- 
ción al inglés de la obra de Ross On Law and Justice, em la cual 
valid law se emplea para vigencia y validez indistintamente. Véase lo 
que dice el propio Ross sobre la traducción de su obra al inglés en el 
artículo “Validity and the Conflict between Legal Positivism and Na- 
tural Law”, Revista Jurídica de Buenos Aires, 1961, pp. 46 ss. En la 
traducción castellana de G. Carrió no se comete este error. La crítica 
de Kelsen a Ross, basada en la incorrecta traducción, pierde sentido. 
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no se han cumplido estos requisitos. Los tribunales y los 
órganos encargados de la aplicación del derecho, sólo 
pueden aplicar, en principio aquellas normas generales 
que además de haber sido edictadas legalmente, son vi- 
gentes. Cuando se definía que la vigencia era la existencia 
de una norma, era preciso determinar qué se entendía por 
existencia ya que el término es muy ambiguo. Una norma 
que no ha sido publicada aún no tiene existencia específica 
como norma porque no es vigente y los tribunales no 
pueden tomarla como dato para la resolución de los casos. 
El concepto de vigencia permite delimitar el campo de 
aplicación de la norma. Se habla de ámbito de vigencia 
espacial y temporal. Las normas jurídicas, normalmente, 
tienen unos límites de aplicación. Las normas pretenden 
valer o para un territorio determinado o para una cate- 
goría de personas (ámbito de vigencia personal) y para un 
tiempo determinado (ámbito de vigencia temporal). 

También es posible distinguir entre vigencia y aplica- 
bilidad. Una norma es vigente con independencia que 
exista una situación del mundo que permita aplicar la 
norma. Una norma es aplicable cuando se da de hecho 
el acto condición. Los límites entre vigencia y aplicabili- 
dad son difíciles de marcar sobre todo si se tiene en cuenta 
que la noción de aplicabilidad puede ser concebida de un 
modo distinto a la efectividad. 

Si se entiende por efectividad de una norma el hecho 
de que sea aplicada, tiene sentido formular el concepto de 
aplicabilidad: una norma sería aplicable cuando se da una 
situación que constituye el acto condición de la conse- 
cuencia jurídica. Una norma sería efectiva si además de 
producirse el hecho condición de la consecuencia jurí- 
dica se aplica realmente esta norma. 

Pero concebir la efectividad como mera aplicación de 
la norma tropieza con una serie de dificultades. El con- 
cepto de efectividad no significa sólo que la norma se 
aplica sino también que la norma es de un modo general 
obedecida. Una norma que no aplican los tribunales por- 
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que los súbditos la obedecen es una norma efectiva. Si 
se concibe la efectividad de este modo resulta que la re- 
lación entre aplicabilidad y efectividad no es directa ,pues- 
to que una norma puede no ser aplicada y ser efectiva. 
Una norma sólo es aplicable cuando ha sido violada. La 
aplicabilidad se refiere al contenido de la norma mientras 
que la efectividad se refiere a la conducta humana. La 
aplicabilidad y la efectividad de una norma son concep- 
tos independientes. 


IL Condiciones de validez 


Una vez aclarado el concepto de validez y su posible 
distinción de la “vigencia”, es preciso indagar acerca de 
las condiciones que debe reunir una norma para que pue- 
da ser considerada como válida según la teoría kelseniana. 

En primer lugar para que se pueda hablar de norma 
es preciso que exista la posibilidad de una conducta no 
conforme.? Esta primera condición aparece muy clara 
como definición del Sollen. No tiene sentido una norma 
que prescribe algo que sucederá necesariamente.” Imagi- 
nemos una norma que prescribiera que el sol no debe 
salir a las doce de la noche. Eso no sería una norma. Un 
Sollen sólo es Sollen si existe la posibilidad de una con- 
ducta contraria a ese Sollen. 

La segunda condición de validez de una norma es la 
efectividad. Kelsen utiliza indistintamente las palabras efi- 


6. Ver H. Kelsen: Reine Rechtslehre, 2.* ed., op. cit., pp. 10 ss. 

7. Cabe discutir aquí sí es necesario o probable. Kelsen ha 
hablado de probabilidad en alguna ocasión. Ver H. Kelsen: “Causality 
and Imputation”, en What is Justice?, op. cit., pp .34] ss. Ver R. Ha- 
vemann: Dialéctica sin Dogma, Barcelona, Ariel, 1971, cap. IV. Ver 
L. Legaz: Horizontes del pensamiento jurídico, Barcelona, Bosch, 1947, 
pp. 449 ss. Ver. L. de Brouglie: La Phisique quantique restera-t-elle in- 
deterministe?, París, Gauthier-Villars, 1953, pp. 21 ss. Ver M. W. War- 
tofski: Introducción a la filosofía de la Ciencia, Madrid, Alianza Uni- 
versidad, 1973, pp. 379 ss. 
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cacia y efectividad. No obstante, pueden tener sentidos 
diferentes.$ 

Una norma es eficaz en la medida en que consigue la 
finalidad perseguida por el autor de la norma. Una norma 
es efectiva en la medida en que es considerada por los 
destinatarios de la norma como norma jurídica, es decir, 
si es aplicada por los órganos encargados y es obedecida 
de un modo general por los ciudadanos. La eficacia se 
refiere a la finalidad mientras que la efectividad se refie- 
re a la obediencia y a la aplicación de la norma. 

Kelsen define la efectividad del siguiente modo: “efec- 
tividad de un ordenamiento jurídico es el hecho de que 
sus normas son realmente obedecidas y aplicadas”.? Un 
ordenamiento jurídico es efectivo si la conducta de los 
individuos se ajusta a la normativa de un modo general 
y en el caso excepcional de que se produzca una trans- 
gresión, los tribunales (en sentido amplio) aplican la norma. 

Conviene distinguir los conceptos de validez (legalidad 
de la edicción), vigencia (existencia de la norma) y efecti- 
vidad (obediencia y aplicación). 

Sin embargo, Kelsen, a pesar de que se esfuerza en 
distinguir la validez de la efectividad, señala que existe 
una relación entre ambos. “La efectividad —dice el ju- 
rista vienés— es una condición de la validez de las nor- 
mas jurídicas en tanto en cuanto es preciso que se una a 
su edicción para que no pierda su validez.” 1% La rela- 
ción entre validez y efectividad implica, en cierto modo, 
una relación entre Sein y Sollen. Pues según el jurista 
vienés “ya que la validez de una norma es un Sollen 
y no un Sein, ha de distinguirse la validez de una norma 


8, Ver J. R. Capella: El derecho como lenguaje, op. cit., p. 105. 
Ver también L. Díez Picazo: Experiencias jurídicas y Teoría del de- 
recho, Barcelona, Ariel, 1973, pp. 193 ss. 

9. Ver H. Kelsen: Law and Peace in International Relations, op. 
cit., p. 15. Véase A. Squella: “Validez y eficacia del Derecho en la 
teoría de H. KKelsen”, RCS, n.2 6, dic., 1974. Ver también H. Kelsen: 
“El fundamento de la validez del derecho”, RCS, n.* 6. 

10, Ver H. Kelsen: Reine Rechtslehre, 2.* ed., op. cit., p. 11. 
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de su efectividad, es decir, del hecho de Sein de que la 
norma sea efectivamente aplicada, obedecida o seguida”.!1 

La relación de la validez con la efectividad plantea una 
serie de problemas importantes. En primer lugar debemos 
recordar el postulado metodológico fundamental de la 
teoría pura del derecho, según el cual es preciso separar 
absolutamente el Sein y el Sollen. 

Para aclarar la cuestión es necesario acudir a las argu- 
mentaciones metodológicas del jurista vienés: “El dualis- 
mo lógicamente irreconciliable de ser y deber ser radica 
precisamente en la cuestión acerca de que un determinado 
contenido vale como existente o como debido, sólo si se 
desarrolla dentro de una de las dos esferas: y no hay 
ningún puente lógico que comunique el ser con el deber 
ser o a la inversa [...]. Por tanto, si, como sucede con 
frecuencia, se pretende contestar la cuestión acerca del 
fundamento del estado haciendo referencia a un ser fác- 
tico, o se practica un notorio sincretismo de método o se 
tiene un síntoma de que no se considera al estado como 
el orden de un sistema normativo [...]. La exigencia de 
pureza metodológica, el hecho de que una norma sólo 
pueda proceder, es decir, sólo pueda fundamentarse en 
otra norma, y el derecho sólo pueda basarse en el derecho, 
no permite que el fundamento del estado sea el poder, es 
decir, un hecho real y eficiente, un efecto de cierta causa. 
Cuando se afirma que el fundamento del estado es el po- 
der, se ha renunciado [...] al conocimiento de la especí- 
fica autonomía normativa social en general y del estado 
en particular”.!2 El método kelseniano exige que se man- 
tengan ambas esferas (Sein y Sollen) separadas, y la iden- 
tificación entre validez y efectividad significa incurrir en 
i la falacia naturalista.!* 


11. Ver H. Kelsen: Reine Rechtslehre, 2.* ed., op. cit., p. 10. 

12, Ver H. Kelsen: Allgemeine Staatslehre, op. cit., p. 34. 

13. Ver H. Kelsen: Reine Rechtslehre, 2.* ed., op. cit., p. 11. Ver 
también G. Carcaterra: 11 problema della fallacia naturalista, Milán, 
A. Giuffré, 1969. 
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Si la efectividad (Sein) es una condición de la validez 
(Sollen) y para que una norma pueda ser considerada 
como válida es preciso que sea efectiva, resulta que la 
validez (Sollen) no es absolutamente independiente de la 
efectividad (Sein) y que el jurista vienés no es conse- 
cuente con su metodología porque tiene que incluir Sein 
en el Sollen, La validez no es pura (Sollen puro) sino que 
necesita de la efectividad (Sein). 

A pesar de la ambigiedad que puede representar el 
hecho de que la efectividad sea una condición de validez, 
Kelsen se esfuerza en mostrar la relativa independencia 
de la validez respecto a la efectividad: 

a) En primer lugar, es necesario destacar que la efec- 
tividad es un requisito general del ordenamiento jurídico. 
“El que la validez de un orden jurídico dependa de su 
efectividad no implica, según hemos dicho, que la validez 
de una norma aislada dependa de su efectividad. La nor- 
ma jurídica aislada permanece válida mientras forma parte 
de un ordenamiento jurídico. El problema de determinar 
si una norma es válida se resuelve recurriendo a la pri- 
mera constitución.” 1* Sin embargo, en un escrito poste- 
rior Kelsen señala que “cuando una norma jurídica per- 
manece desprovista de eficacia de manera duradera [...] 
no puede ser considerada válida”.'" Según la última ver- 
sión de Reíne Rechtslehre la efectividad no sólo es una 
condición general del ordenamiento jurídico sino también 
particular de cada norma. 

b) En segundo lugar Kelsen señala que la validez es 
cronológicamente anterior a la efectividad. “Una ley re- 
cientemente dictada es válida aun antes de poder ser efi- 
caz, en tanto que la ley no haya caído en desuso [...]. Hay 
pues siempre un período durante el cual una ley despro- 
vista de efectividad conserva su validez por el hecho de 
que no ha sido derogada por una costumbre opuesta. Aun 


14. Ver H. Kelsen: General Theory of Law and State, op. cit., 
p. 122. 
15. Ver H. Kelsen: Reíne Rechtslehre, 2.* ed., op. cit., p. 10. 
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en el caso de desuso, la validez y la eficacia no deben 
ser confundidas”.** Esta independencia de la validez en 
relación a la efectividad se muestra en la norma que ha 
sido ya edictada y que no es efectiva aún. Según el ju- 
rista vienés, esta norma debe considerarse válida. Cabría 
preguntarse qué ocurre con esta norma si no existe nin- 
guna situación del mundo real que satisfaga las condicio- 
nes de aplicación de la norma. ¿Ha sido válida esta nor- 
ma? Si una norma no puede ser efectiva, ¿ha podido ser 
en algún momento válida? ¿Establece la teoría pura del 
derecho algún sistema que permita decidir si esa norma 
ha sido en algún momento válida? Si se acepta que ha 
sido válida, ¿por qué esta validez se deteriora? La teoría 
pura del derecho no ofrece una solución, pues acudiendo 
al criterio de la legalidad de la edicción no se puede ex- 
plicar el deterioro de la validez. 

En un segundo estadio, la validez depende de la efec- 
tividad. Según la teoría kelseniana la efectividad de una 
norma es condición de su validez, lo cual implica que la 
teoría pura del derecho no puede decidir bajo un prin- 
cipio unitario si una norma es válida dentro de un orde- 
namiento jurídico. Se ha de acudir a dos principios: uno 
es el de validez, el otro es el de efectividad. El primero 
es un Sollen, el segundo un Sein. Ambos principios son 
necesarios para determinar si una norma concreta forma 
parte del ordenamiento jurídico. Estos dos principios no 
pueden ser reducidos a la unidad porque el fundamento 
de un Sollen sólo puede estar en otro Sollen y nunca en 
un Sein, 

Estos argumentos ponen en duda la afirmación kelse- 
niana de que una norma “pertenece a un ordenamiento 
jurídico determinado únicamente cuando existe la posibi- 
lidad de hacer depender su validez de la norma fundamen- 
tal que se encuentra en la base de este orden”.!7 


16. Ver H. Xelsen: Théorie Pure du Droit, 1.* ed., op. cit., p. 122. 
17. Ver H. Kelsen: Théorie Pure du Droit, 1.* ed., op. cit., p. 113. 
Ver también H. Kelsen: Teoría pura del derecho. (Método y conceptos 
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Se pretende señalar que en cualquier caso, para cono- 
cer si una norma pertenece a un ordenamiento jurídico, 
no sólo debemos indagar acerca de la legalidad de la nor- 
ma, es decir, si la norma ha sido edictada legalmente, sino 
que se debe indagar también si esa norma ha caído en 
desuso o bien si es aplicada u obedecida. 

Existen, por tanto, dos criterios en tensión, el de va- 
lidez o legalidad de la edicción de la norma y el de efec- 
tividad. Es importante señalar que el criterio que predo- 
mina en caso de conflicto es el de efectividad, a pesar de 
que Kelsen intenta subordinarlo siempre al criterio de la 
edicción legal. 

Según el jurista vienés el criterio de la edicción legal 
ve limitado su imperio por el criterio de la efectividad. Si 
sólo se tuviera en cuenta el criterio de la edicción legal 
se incurriría fácilmente en idealismo, en el sentido de 
que ese deber ser no se ajusta a la realidad social. Pero 
si sólo se acepta el criterio de la efectividad se menos- 
precia el problema de las normas válidas que no son efec- 
tivas aún y se renuncia a la autonomía de la normatividad 
social. La solución que propone Kelsen está a medio ca- 
mino entre ambas posturas extremas. Así lo declara explí- 
citamente en la segunda edición de su Reine Rechtslehre 
($ 34 g). Pero esta actitud implica la unidad de Sein y 
Sollen en la base del sistema. 

Si no fuera por esta unidad podría atribuirse validez a 
cualquier ordenamiento jurídico con tal de que se supu- 
siera la norma fundamental. Incluso podría inventarse un 
ordenamiento jurídico. Por otra parte, es preciso destacar 
que el supuesto de la norma fundamental que concede 
validez a un orden fáctico determinado es atribuido por 
Kelsen al pensamiento de los juristas. La norma funda- 
mental no es una norma positiva y como dice Ross “las 


fundamentales), op. cit., p. 47: “Una pluralidad de normas constituye 
una unidad, un sistema, si su validez puede ser referedia a una norma 
única como fundamento de esta validez”. 
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ideas y creencias comúnmente mantenidas por los aboga- 
dos no pueden ser una guía de confianza [...] pues puede 
ocurrir que la manera común de pensar esté saturada de 
conceptos ideológicos [...] pero que carezcan de función 
alguna para la descripción de la realidad”.!* 

La fusión de Sein y Sollen en la norma fundamental 
permite la curiosa coincidencia entre la hipótesis lógico- 
trascendental y el poder político. La norma fundamental 
sólo se debe suponer si existe un poder político efectivo 
tras ella. Pero Kelsen no reconoce esta relación entre el 
poder y la norma fundamental explícitamente. Incluso en 
alguna ocasión ha llegado a afirmar lo contrario: “la exi- 
gencia de pureza metodológica, el hecho de que una 
norma sólo puede proceder de otra norma [...], es decir, 
sólo puede basarse en el derecho, no permite que el fun- 
damento del estado sea el poder, es decir, un hecho real 
y eficiente, un efecto de cierta causa”.!* Kelsen no dice 
que Sein y Sollen se fundan en la norma fundamental pero 
de hecho es lo que hace. Una teoría positivista del dere- 
cho ha de tener como base el derecho positivo y en cierta 
medida su génesis y su finalidad. La eliminación de estos 
problemas (la génesis y la finalidad) 2% provoca ambigiie- 
dades en la teoría pura del derecho. La teoría kelseniana 
no justifica un poder político determinado, pero no pue- 
de prescindir absolutamente del poder e implícitamente 
introduce el poder político en abstracto a través de la 
norma fundamental. El problema es grave porque se cree 
haber elaborado una teoría absolutamente independiente 
del poder político y éste sí que se introduce en la norma 
fundamental. Este punto debía haberse explicitado por- 
que marca los límites de los análisis de la teoría pura del 
derecho. La teoría kelseniana no justifica ningún poder 


18. A. Ross: Directives and Norms, op. cit., cap. VI, $ 32. 

19. Ver H. Kelsen: Allgemeine Staatslehre, op. cit., p. 34. 

20. Ver L. Legaz: Kelsen, op. cit., p. 23. Ver también del mismo 
autor: “La théorie pure du droit et lVidée du droit social”, RITRhD, 
1935, pp. 12 ss. 
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político determinado pero introduce la categoría de poder 
político en abstracto a través del supuesto de la norma 
fundamental. 

Pero no todo el poder político penetra a través de esta 
puerta implícita (que podría considerarse legítima si se 
limitara el campo de estudio). Existe otra puerta ilegítima 
(como podrían ser las decisiones irregulares, la alternati- 
va de la cosa juzgada, el supuesto de la norma general 
exclusiva, la costumbre negativa), por donde penetra el 
poder. La solución que adopta el jurista vienés es remi- 
tir el problema a la norma fundamental que tiene como 
función no sólo fundamentar la validez objetiva del de- 
recho sino también convertir hechos reales y efectivos 
en normas. 

Por eso Kelsen tiene una gran preocupación en indicar 
que la norma fundamental es una norma supuesta por el 
pensamiento de los juristas e insiste en que la norma bá- 
sica no es un hecho sino una norma. Á pesar de su insis- 
tencia debemos señalar que no hay ninguna razón de peso 
para afirmar dogmáticamente que la norma fundamental 
haya de ser una norma. Pero la norma fundamental no 
sólo juridiza el poder político en abstracto sino también 
todas las decisiones políticas irregulares firmes, efectivas 
que son normas jurídicas válidas. Es decir, un Sein (el 
hecho de una decisión irregular firme) se transforma en 
un Sollen (norma jurídica válida). Esto induce a pensar 
que el poder político es demasiado relevante para que 
se pueda reducir a una sola entrada. En cada grado del 
ordenamiento jurídico, existe una decisión política que 
si deviene firme será una norma jurídica válida, aunque 
contradiga la norma superior que le dota de validez.?2 

Imaginemos que el pensamiento de los juristas coloca 
la norma fundamental donde no existe poder político. ¿Qué 


21. Conviene destacar que toda decisión creadora de normas ju- 
rídicas es una decisión política con independencia de su regularidad o 
irregularidad. La decisión irregular es tan política como la regular. 
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ocurriría? Este supuesto no sería aceptable porque la nor- 
ma fundamental sólo puede colocarse allí donde está el 
poder y en cierta medida está a la merced de él. Por este 
camino puede ponerse en duda el carácter hipotético tras- 
cendental de la norma básica. 

Ha llegado el momento de recapitular y resumir breve- 
mente lo dicho hasta aquí en lo que se refiere a la rela- 
ción entre validez y efectividad. Según la teoría kelseniana 
ambos conceptos están en tensión. Sin embargo, en los 
escritos de Kelsen se puede observar una preferencia in- 
justificada por el campo de la validez. El objeto de la 
teoría de Kelsen no es la descripción de la conducta efec- 
tiva de los hombres sino la conducta que debe ser según 
el ordenamiento jurídico. 

El campo de la validez no es un campo autónomo por- 
que necesita de la efectividad y ésta es una condición de 
aquélla. En los capítulos anteriores se ha señalado que 
en caso de conflicto entre la validez y la efectividad la do- 
minancia está en el criterio que suministra la efectividad. 
Ahora cabe aplicar este principio de primacía en un campo 
mucho más amplio. No sólo para el caso de contradicción 
entre normas y de lagunas jurídicas, sino para todo el 
derecho en general. 

De hecho no se debe acudir a la legalidad para saber 
si una norma forma parte del ordenamiento jurídico sino 
que encontraremos un criterio mucho más seguro en la 
efectividad. El principio de cosa juzgada, la ley o norma 
inconstitucional, la costumbre contraria a la ley que lega 
a deteriorar la validez de ésta, todo esto se remite a la 
norma fundamental señalando al propio tiempo que no 
hay contradicciones de normas, que no hay lagunas, que 
el derecho es un sistema consistente y completo, que todas 
las contradicciones se resuelven intrasistemáticamente. 

Se ha pretendido señalar que esas contradicciones exis- 
ten realmente y que no pueden resolverse según un prin- 
cipio unitario: en todo caso son necesarios dos, y la prima- 
cía, en última instancia, está en la efectividad, y no en la 
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validez. Más arriba se ha indicado que Kelsen emprendía 
el camino del idealismo al señalar el deber ser como objeto 
exclusivo de estudio. Pero para que su teoría sea realista y 
positivista ha necesitado ser infiel a su metodología intro- 
duciendo en la norma fundamental mucha ambigiiedad, 
pues la Grundnorm convierte Ser en Deber Ser y juridiza 
el poder político externo a la teoría pura del derecho. El 
poder político no sólo penetra en la norma fundamental 
como supuesto que permite la interpretación de lo jurídico 
(poder político en abstracto) sino también como instancia 
y recurso técnico para eliminar las contradicciones internas 
de la teoría, lo cual induce a pensar que si se supone el 
poder ya no interviene éste en el proceso de creación y 
aplicación del derecho. Pero no se puede ignorar que el 
poder no sólo interviene como supuesto o hipótesis sino 
también en cada acto de creación y aplicación del derecho. 


IV. El fundamento de la validez 


Según Kelsen el ordenamiento jurídico es un sistema 
de normas. Una pluralidad de normas constituye una uni- 
dad o un sistema cuando su validez descansa en último 
término sobre una norma básica. La norma fundamental 
(Grundnorm) ejerce esta función: es la razón de validez 
del ordenamiento jurídico. 

En la segunda parte de este trabajo se tratará amplia- 
mente el problema de la norma fundamental. En este 
epígrafe únicamente se analizará el carácter del funda- 
mento de validez y por qué la norma fundamental tiene 
que ser necesariamente una norma. El jurista vienés en 
sus obras más importantes se ocupa del problema que sus- 
cita la norma básica. La norma fundamental, según 


22. Ver H. Kelsen: General Theory of Law and State, op. cit., 110. 
23. Me refiero a las dos ediciones de la Reine Rechtslehre, General 
Theory of Law and State, Allgemeine Staatelehre. En su obra Haupt- 
probleme der Staatsrechtslehre (1910) aún no existe la noción de 
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Kelsen, no es una norma puesta, es decir una norma de 
derecho positivo, sino que es una norma supuesta. La 
norma básica no es una invención arbitraria del jurista. 
La suposición es necesaria para fundamentar la validez 
del derecho positivo y sólo a través de este supuesto es 
posible interpretar un acto como jurídico. La norma básica 
no es un producto de la voluntad sino del conocimiento 
porque sólo si se la supone es posible interpretar un fe- 
nómeno como jurídico. La Grundnorm no es, para Kelsen, 
algo que “quiera” la ciencia del derecho, sino que es 
lógicamente indispensable para fundamentar la validez 
de las normas jurídicas positivas. Esta norma (norma fun- 
damental hipotética) permite distinguir el sentido subjetivo 
de un acto y su sentido objetivo y dota de validez al 
sentido objetivo de los actos humanos. 

Kelsen, remitiéndose a Kant, califica a la Grundnorm 
como la condición lógico-trascendental de la interpreta- 
ción jurídica.?5 El jurista vienés se pregunta, al modo 
kantiano, cómo es posible la interpretación de ciertos actos 
como jurídicos, como sistema de normas, y llega a la con- 
clusión que la única posibilidad de atribuir sentido obje- 
tivo a un acto es suponer que existe una norma que pres- 
cribe “debes comportarte como lo preve la Constitución”. 
'Kelsen considera la norma básica como un a priori in- 


norma fundamental. Véase especialmente el artículo de Kelsen “On the 
Basic Norm”, California Law Review, vol. 49, 1959. Ver el artículo 
de 'WW. Ebenstein: “The Pure Theory of Law. Demithologizing Legal 
Thought”, California Law Review, vol. 59, 1971, en el que se defiende 
a ultranza el kelsenismo. Ver el artículo crítico de G. Hughes: “Va- 
lidity and the Basic Norm”, en California Law Review, vol. 59, 1971. 
Ver J. Stone: “Mystery and Mystique in the Basic Norm”, en Modern 
Legal Review, 1963. Ver del mismo autor: Legal System and Lawyers 
Reasoning, Stanford University Press, 1964. Véase la respuesta de Kel- 
sen en “Professor Stone and the Pure Theory of Law”, en Stanford 
Law Review, vol. 17, 1965. Véase también, V. Ciorgianni: “Il fonda- 
mento della validitá nella teoria generale del Kelsen”, RIFD, 1962. 
Ver G. Giovanni: “La premese teoriche nel pensiero giuridico di 
H. Kelsen”, RIFD, 1964. 

24. Ver H. Kelsen: Reine Rechtslehre, 2.* ed., ap. cit., p. 204. 

25. Ver H. Kelsen: Reine Rechtslehre, 2.* ed., op. cit., p. 205. 
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dependiente de toda experiencia que posibilita el cono- 
cimiento científico del derecho, al unificar las normas 
dispersas y al fundamentar objetivamente el objeto de 
estudio. Sin embargo, cabe destacar que el a priori kel- 
seniano no es absolutamente independiente de la expe- 
riencia, pues la norma fundamental, como ya se ha dicho, 
sólo puede suponerse ante un ordenamiento jurídico que 
sea efectivo de un modo general. En este sentido, el 
a priori ha de descender de su nebulosa idealista y ha de 
ajustarse relativamente a los hechos. Visto desde esta 
perspectiva, el problema, tal como lo trata la teoría pura, 
es confuso, ya que se define a la Grundnorm como algo 
puro, independiente de la experiencia, y al mismo tiempo 
ese pensamiento puro está condicionado por la experien- 
cia, pues la norma fundamental sólo puede suponorse si 
tras las normas jurídicas existe un pa político esta- 
tal real. 

Cabe preguntarse si la norma fundamental, cubierta 
de apriorismo, ejerce una función semejante a la del 
derecho natural. Kelsen se ha esforzado en distinguir 
su doctrina de las doctrinas iusnaturalistas. Para Kelsen la 
diferencia entre éstas y su teoría pura consiste en que la 
norma fundamental de la teoría pura del derecho funda- 
menta la validez del derecho positivo, mientras que la 
norma fundamental del derecho natural fundamenta la va- 
lidez de un orden natural o divino. El iusnaturalismo teo- 
lógico o racionalista justifica una autoridad determinada 
y un concepto de justicia. La norma fundamental del 
derecho natural afirma que debes obedecer a Dios o a la 
razón. Por tanto, sólo serán derecho aquellas normas que 
se pueden deducir de la autoridad divina o de la razón. 
La teoría kelseniana no justifica ningún poder determinado 


26. Ver W. Ebenstein: “The Pure Theory of Law. Demythologiz- 
ing Legal Thought”, California Law Review, vol. 59. 1971, pp. 641 ss. 

27. Ver H. Kelsen: “Why should the Law be obeyed?”, en What 
is Justice?, op. cit., p. 263. 
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ni ninguna autoridad determinada ni ningún concepto 
de justicia absoluto, pero no puede prescindir de la autori- 
dad en abstracto, y las normas jurídicas son normas en la 
medida que pueden deducirse de la norma fundamental. 

Sin embargo, la teoría pura del derecho no da una 
respuesta convincente a qué sea la validez inherente al 
derecho positivo. Esa validez inherente se desprende de 
la norma fundamental. Pero en la norma fundamental 
siempre existe poder político y autoridad. Es preciso re- 
cordar que la norma básica tiene como condición la 
efectividad del ordenamiento. Aún en el caso de que se 
llegara a aceptar esta hipótesis, que se ha puesto en duda, 
la validez de una norma se puede deteriorar, y en últi- 
ma instancia la efectividad juega el papel del derecho 
positivo mientras que la validez juega el papel —si se nos 
permite la expresión— de derecho natural. ¿Qué ocurre si 
existe contradicción entre derecho natural y derecho po- 
sitivo? Los jusnaturalistas afirmarían, lógicamente, que el 
derecho positivo, sería inválido. Trasladada la cuestión 
a la teoría kelseniana ya no cabe hablar de derecho natu- 
ral y de derecho positivo sino de validez y efectividad. 
Kelsen afirmaría que no es posible la contradicción, que 
eso es absurdo, porque una norma es válida por su “par- 
ticipación” en la norma básica para, al final, recurrir a la 
efectividad, eliminar e invalidar la validez y validar lo 
efectivo. 

El iusnaturalismo lógico trascendental al establecer la 
efectividad como una condición de validez, se diluye en 
un dualismo que le permite aparentemente distinguir el 
derecho de la fuerza, o estudiar sólo la validez, sin tener 
en cuenta la conducta efectiva de los hombres, introdu- 
ciendo esta conducta por una puerta trasera que va limi- 
tando el terreno propio del estudio de Kelsen: la validez.?* 


28. Véase el estudio de T. Cowan: “Law without Force”, Cali- 
fornia Law Review, vol. 59, 1971, Sobre el carácter iusnaturalista lógico- 
trascendental véase H. Kelsen: “Justice et Droit Naturel”, en Le Droftt 
Naturel, París, P.U.F., 1959, p. 24. Ver también L. Legaz: Kelsen, 
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El jurista vienés es consciente de la insuficiencia y ha 
afirmado que la validez de la teoría pura es hasta cierto 
punto limitada, ya que la norma fundamental no es una 
norma de derecho positivo y por tanto la validez objetiva 
del derecho no está basada en este mismo derecho posi- 
tivo, “La doctrina positivista, dice Kelsen, reconoce la exis- 
tencia de este límite que «impide» ir hasta el final del 
positivismo jurídico.” ? La única manera que ve Kelsen 
de fundamentar la validez del derecho positivo es a tra- 
vés de la norma fundamental y a pesar de sus insuficien- 
cias construye su sistema en base a esa norma. 

Sin embargo, es preciso señalar que Kelsen, a diferen- 
cia de las doctrinas iusnaturalistas nunca dio el salto de la 
validez a una concepción de la justicia absoluta. En este 
sentido, la teoría pura del derecho no es la apología de 
una justicia absoluta ni de un poder político determinado. 
Pero la teoría pura del derecho, al igual que las doctrinas 
iusnaturalistas, acude a la autoridad para fundamentar la 
validez objetiva del derecho. Los iusnaturalistas acuden 
a una autoridad determinada y lo declaran explícitamente 
mientras que Kelsen acude a una autoridad en abstracto 
(autoridad designada por normas, y por tanto despersona- 
lizada).20 


op. cit., p. 40: “Podría caracterizarse la teoría de la Grundnorm como 
«Derecho natural lógico-trascentental» siempre que quede claro que 
no se trata de un derecho natural independiente y más allá del derecho 
positivo: no es nada trascendente sino condición trascendental de la 
experiencia jurídica”. 

29. Ver H. Kelsen: Reine Rechtslehre, 2.* ed., op. cit., p. 226. El 
jwrista vienés escribe: “Ya que según la doctrina positivista la validez 
del derecho positivo descansa sobre una norma fundamental que no 
es edictada, sino presupuesta, y por tanto no es norma de derecho po- 
sitivo, cuya objetiva validez fundamenta; ya que también según la 
doctrina del derecho natural la validez del derecho positivo descansa 
sobre una norma que no es derecho positivo, pero que sirve como escala 
de valor de éste, pueden atisbarse ciertos límites que le son impuestos 
al principio del positivismo jurídico, y puede calificarse de meramente 
relativa y no absoluta, la distinción entre la doctrina positivista y la del 
derecho natural”. 

30. Ver A. Ross: “Validity and the Conflict between legal Positi- 
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En este punto ya no se trata simplemente de una in- 
fidelidad metodológica. El problema es más profundo por- 
que cuando se habla de que la norma fundamental es 
una condición lógico trascendental que hace posible la ob- 
jetividad de la ciencia jurídica no se dice de un modo 
explícito que se precisa una autoridad. Se habla de normas 
y no de sujetos edictores, se parte de la autocreación del 
derecho en vez de tratar de estudiar la génesis del de- 
recho. 

Para completar la crítica al fundamento de la validez 
del derecho es preciso detenernos brevemente en el pro- 
blema de por qué la norma fundamental debe ser necesa- 
riamente una norma. 

Kelsen señala que la norma fundamental es necesaria- 
mente una norma porque de un Seín no puede deducirse 
un Sollen. Sin embargo el carácter de Sollen de la norma 
fundamental puede ser puesto en duda. 

En primer lugar es posible preguntarse si el pensa- 
miento puro puede crear una norma. En otras palabras: la 
ciencia jurídica tiene como función el conocimiento del 
derecho. La creación de normas jurídicas está reservada 
a los órganos especialmente habilitados para ello. Kelsen 
respondería, sin lugar a dudas que la norma fundamental 
es un supuesto y que en numerosas ocasiones se ha preo- 
cupado de dejarlo bien claro.3* Pero el problema continúa 
pendiente. ¿Puede la ciencia jurídica suponer una norma? 
Para conocer el derecho, ¿tiene que crearse? 

En segundo lugar, ¿puede existir una norma que no 
sea el correlato de una voluntad? La respuesta es eviden- 
temente negativa porque una norma tiene que ser dictada 
por alguien. Como ya se dijo, la norma jurídica se describe 


vism and Natural Law”, Revista Jurídica de Buenos Atres, 1961, 
pp. 46 ss. Ver también G. Hughes: “Validity and the Basic Norm”, 
California Law Review, vol. 59, 1971, pp. 708 ss. Hughes afirma: 
“Xelsen's basic norm is no more than a moral proposition commending 
compliance with effective, coercive, order”. 

31. Ver H. Kelsen: “On the Basic Norm”, op. cit., pp. 107 ss. Hay 
traducción castellana en la Revista de Ciencias Sociales, n.2 6. 
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como un juicio hipotético. Una norma que no ha sido 
dictada es una no-norma. Definir la Grundnorm como una 
norma sin edictor (es decir, que no corresponde a ninguna 
voluntad) es hacer violencia al concepto de norma. Pero 
Kelsen prefiere hacer la ficción de que existe una norma 
(norma fundamental hipotética) que no es el correlato 
de una voluntad. Sin embargo, el Kelsen posterior a 1960 
admite que la norma básica es una ficción.*? 

Además, ¿tiene sentido hablar de una norma indis- 
pensable o necesaria? La respuesta es negativa pues el 
Sollen no se define como necesidad. La norma básica 
según Kelsen es necesaria para el conocimiento, pero el 
conocimiento no puede prescribir y en el caso de Kelsen 
parece ser que el conocimiento prescribe. 

Por último, ¿por qué la norma fundamental es el punto 
final a la pregunta acerca de la validez de una norma? Si 
se considera, como el propio Kelsen reconoce en su última 
época, que toda norma es un correlato de una voluntad y 
que, por tanto, la norma básica es el correlato de una 
voluntad, lo relevante es conocer quién o qué voluntad 
es la fundamental, y a qué autoridad se le considera o 
supone objetiva, y explicitarla. 

Si la norma fundamental no tiene las características 
necesarias de toda norma, ¿por qué utiliza Kelsen la pa- 
labra norma? Probablemente el jurista vienés utiliza la 
palabra norma para no incurrir en la falacia naturalista. 
Pero la confusión continúa existiendo. Porque aunque se 
le quiera llamar norma resulta que la Grundnorm no es 
una norma porque no es un producto de la voluntad de 
una autoridad.** Probablemente Kelsen utiliza la denomi- 
nación de normal, no sólo por el prurito de que una norma 
sólo se puede deducir de otra, sino muy principalmen- 
te porque la Grundnorm tiene como función eliminar 


32. Véase H. Kelsen: “Die Grundlage der Naturrechtslehre”, op. 
cit., pp. 119-120. (Discusión.) 

33. Ver G. Hughes: “Validity and the Basic Norm”, California 
Law Review, 1971, p.713. 
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las inconsistencias de la teoría. Si la norma básica sólo 
tuviera como función dotar de validez al ordenamiento 
resultaría posible hablar de una proposición factual de 
carácter hipotético, pero la norma básica se utiliza para 
juridizar las decisiones ilegales firmes y convertir estos 
hechos en normas jurídicas válidas. Kelsen reconoció la 
debilidad de su doctrina de la norma básica, pero no llegó 
a abandonarla definitivamente, pues existen artículos pos- 
teriores a este reconocimiento en que se defiende la norma 
fundamental como ficción.** 

Cuestionar la noción de validez y la norma funda- 
mental conduce a la crítica de la unidad de la ciencia 
jurídica kelseniana. La ciencia jurídica kelseniana no tiene 
un fundamento unitario. La unidad de la teoría pura del 
derecho proviene de un supuesto que reúne en sí un con- 
junto de supuestos contradictorios e irreductibles.* En 
este capítulo se ha tratado de cuatro puntos de crítica, a 
la noción de validez y de su fundamento, que es preciso 
retener: 


34. Ver H. Kelsen: “On the Pure Theory of Law”, Israel Law 
Review, vol. 1, 1966, pp. 1 y ss. En este artículo Kelsen no habla de 
hipótesis sino de ficción y afirma que la teoría pura del derecho re- 
presenta la aplicación en el campo jurídico de la filosofía del como si. 
Ver del mismo autor “Profesor Stone and the Pure Theory of Law”, 
Stanford Law Review, 1965, pp. 1128 ss. 

35. Ver H. Kelsen: General Theory of Law and State, op. cit., 
pp. 110 ss. Ver también el artículo de A. G. Conte: “Per una teoria 
della validitá”, RIFD, 1970, pp. 331 ss., en las que se habla de la 
confusión reinante en el concepto de validez e intenta matizar los dife- 
rentes significados de este término. Una explicación sencilla puede 
encontrarse en el artículo de 'W. Ebenstein: “The Pure Theory of Law. 
Demythologizing Legal Thought”, op. cit., pp. 637 ss. Ver también 
G. Giorgianni: “11 fondamento della validitá nella teoria generale del 
Kelsen”, RIFD, 1962, pp. 104 ss. Ver también E. Garzón Valdés: “La 
relación entre validez y eficacia en Kelsen y Hart”, Notas de Filosofía 
del Derecho, año 1H, 1967, pp. 3 y ss. Véase también L. Legaz: “Le- 
galidad, validez y eficacia”, RAP, n.2 6, 1951, Ver también A. Ross: 
El concepto de validez y otros ensayos, Buenos Aires, C.E.A.M., 1962. 
Véase Alf Ross: “Validity and the Conflict between Legal Positivism 
and Natural Law”, op. cit., pp. 47 y ss. Ver del mismo autor: Direc- 
tives and Norms, op. cit., cap. VI, $ 32. 
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1. La noción de validez en la teoría pura del derecho 
es ambigua porque validez, como se ha señalado, puede 
querer significar la existencia de la norma o bien la lega- 
lidad de la edicción de la norma.** El jurista vienés no 
distingue con claridad que las dos nociones de validez 
“no pertenecen a un mismo género”.37 Para evitar equívo- 
cos se ha propuesto la noción de vigencia que se refiere 
a la existencia de la norma.** 

2. La efectividad como condición de la validez im- 
plica la inconsistencia metodológica. El objeto de estudio 
de Kelsen es el deber ser (Sollen) y éste debe separarse 
absolutamente del ser. La efectividad es un ser que se 
introduce en el deber ser y de ahí surge la antítesis entre 
el formalismo (estudio del deber ser) y el positivismo.3 

Si Kelsen hubiera seguido fielmente su metodología, la 
teoría pura del derecho desembocaría en el más desenfre- 
nado idealismo.* Interesa señalar que en último término 


36. Ver G. V. Wright: Norm and Action, op. cit., cap. X, $3. 
Ver también el artículo de E. Bulygin: “El concepto de vigencia en 
Ross”, Revista del Colegio de Abogados de la Plata, 1963. 

37. Conte habla de tres tipos de validez. Validez axiológica o de 
justicia, validez formal (la kelseniana edicción legal) y validez material. 
Según Conte las tres nociones de validez no corresponden al mismo 
género. Véase para más detalles su trabajo: “Per una teoria della va- 
liditá”, RIFD, 1970, pp. 334 ss. 

38. Ver A. Ross: On Law and Justice, op. cit., cap. 1. 

39. Ver Ch. Eisenmann: “Droit et Sociologie chez Kelsen”, en 
Méthode sociologique et Droit, París, Dalloz, 1958. Eisenmann defiende 
la postura de que el kelsenismo es formalista (normativista) y positi- 
vista. Ver también L. Legaz: “La théorie pure du droit et Vidée du 
droit sociale”, en RIThD, vol. IX, 1935, pp. 9 ss. Legaz señala que la 
norma fundamental suprema hace posible la unidad estatal, pero esta 
norma es la expresión de un hecho sociológico: del hecho de la exis- 
tencia de una unidad de voluntad unificadora y eficiente. 

40. Algunos autores han calificado a la teoría pura del derecho 
como el reflejo más claro del idealismo. Ver E. B. Pasukanis: “La teo- 
ría generale del diritto e il marxismo”, en Teorie Sovietiche del diritto, 
Milán, A. Giuffré, 1964. El jurista soviético afirma que “es preciso 
reconocer a Kelsen un gran mérito: con su impertérrita consecuencia 
ha conducido al absurdo la metodología del neokantismo con sus dos 
categorías” (pág. 93). Sin embargo, la afirmación del jurista soviético 
no parece correcta ya que la consecuencia y la fidelidad al método es 
dudosa. > 
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idealismo y positivismo son contradictorios y el jurista vie- 
nés ha pretendido con una metodología idealista, hacer 
una teoría general del derecho positivo. El precio que ha 
de pagar la teoría pura del derecho para ser una teoría 
positivista del derecho es la inconsistencia metodológica.*! 


La polémica de Kelsen con el marxismo tiene una larga historia. 
Véase por ejemplo H. Kelsen: Sozialismus und Staat, Leipzig: C. L. 
Hirschfeld, 1920, Ver también: The Communist Theory of Law. Lon- 
don: Stevens and Sons, 1965. Ver también H. Kelsen: “La dictature 
du parti”, Institut International de Paris, 1934; Recueil Sirey, 1935, 
vol. XV. Para una crítica del kelsenismo desde una perspectiva mar- 
xista véase: U. Cerroni (ed.): Teorie Sovietiche del diritto, op. cit. Ver 
las obras de Tadic: “Kelsen et Marx”, op. cit., y Los fundamentos 
filosóficos de la teoría del derecho de H. Kelsen. Sarajevo, Malsesa, 
1962 (en serbocroata). Ver también C. Varga: “Quelques questions 
methodologiques de la formation des concepts juridiques”, APhD, 1973. 
Ver también U. Cerroni: Marx e il diritto moderno. Roma: Ed. Riuniti, 
1962. Ver C. Varga: “Quelques probémes de la definition du Droit”, 
APhD, 1967. Ver también R. Lukic: Théorie de UEtat et du Droit, 
Paris: Dalloz, 1974. Véase el volumen Soviet Legal Philosophy 
(ed. H. V, Baab), Harvard University Press, 1951. 

41. J. Offner escribe, refiriéndose a la teoría pura del derecho lo 
siguiente: “Una teoría del derecho que no quiere explicar la vida social 
y Que sólo se interesa por las normas (...) puede pretender el calificativo 
de teórica, pero sólo en la medida que las reglas del ajedrez son 
teóricas (...) esta: teoría no tiene que ver nada con la clencia (...) no 
examina nada de lo que existe”, Das soziale Rechtsdenken. Berlín, 
1923 (citado por K Stoyanovitch :“Théoriques sovietiques et théoriques 
bourgeois” APhD, 1967).) Ver también G. Capograssi: “Impresioní sul 
Kelsen tradotto” en Rivista trimestrale di diritto pubblico, 1952 (ver 
especialmente p. 768). Ver Patton: Jurisprudence. Oxford University 
Press, 1964 (3.2 ed.), pp. 14 s.. Ver también G. Maury: “Observation 
sur les idées du professeur Kelsen”, en Revue Critique de législation et 
jurisprudence, 1925. Ver también K. Larenz: La filosofía contempo- 
ránea del derecho y del estado. Madrid: Revista de Derecho Privado, 
1942. Ver también N. Arr. Poulantzas: Nature des choses et droit. 
Librairie géneral du Droit et Jurisprudence, París, 1965, pp. 61 ss. Ver 
también S. Goyard-Fabre: Essai de critique phénoménologuique du 
drott, Paris: Librairie Klincksick, 1972. En la p. 308 señala que “Kel- 
sen en su intención de aplicar al mundo jurídico la investigación crí- 
tica, está condenado a despreciar la ambivalencia esencial de lo jurí- 
dico, y por otra parte deja penetrar la contradicción en la teoría 
ya que está obligado a admitir que la validez formal de las normas 
puestas no caracterizan integramente lo jurídico y debe ser completado 
por la noción pragmática de efectividad”. Para una correcta compren- 
sión del problema de la tensión entre validez y efectividad puede verse 
el trabajo de R. Hauser: Norm, Recht und Staat. Viena-Nueva York: 
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3. El carácter iusnaturalista de la norma fundamental: 
En este capítulo se ha señalado que la norma fundamen- 
tal es de carácter hipotético. Se define como un Sollen 
(deber ser) que no corresponde a un Wollen (voluntad). 
El fundamento de validez no es positivo sino un supuesto. 
Kelsen llegó a reconocer que la doctrina de la norma 
fundamental estaba viciada porque se consideraba que 
era una norma que no correspondía a una voluntad.* 

Algunos autores han acusado a Kelsen de iusnatu- 
ralismo o de positivismo iusnaturalizado (por ejemplo, 
A. Ross). Sin embargo, Kelsen no ha utilizado nunca la 
noción de justicia para fundamentar la validez objetiva 
del derecho y se ha limitado a la noción de validez. In- 
cluso el jurista vienés llega a relativizar la distinción entre 
las doctrinas ¡usnaturalistas y positivistas, en tanto ambas 
necesitan fundamentar la validez en un supuesto. La 
acusación de iusnaturalismo a la doctrina de la norma 
básica es un argumento retórico que puede tener cierta 
base pero su alcance no debe ser exagerado. Es posible 
que la noción de validez objetiva y de su fundamento ejer- 
zan una función parecida al derecho natural o la justicia 
absoluta en.relación a la reflexión iusnaturalista. 

El hecho de que autores como Krabbe, que parte de un 
supuesto derecho natural y llega a conclusiones muy se- 
mejantes a la teoría kelseniana,*% o R. Marcic, con quien 


Springer Verlag, 1968, pp. 91-106. El libro de Hauser tiene el mérito 
de la claridad de exposición y de crítica. El trabajo de Hauser es una 
clara defensa del kelsenismo y en algunos puntos llega a defender tesis 
que el propio Kelsen ya había abandonado. Véase por ejemplo en la 
página 69 en la cual se analizan los conflictos de normas y se considera 
que carecen de sentido. Como vimos Kelsen, en su artículos “Deroga- 
tion”, op. cit., p. 1443 ss, “Recht und Logik”, op, cit., p.p 423 ss., 
admite los conflictos normativos. Véase también el artículo de Kelsen: 
“Recht, Rechtswissenschaft und Logik”, ARSP, 1966, pp. 545 ss. A pe- 
sar de ello creo que el libro de Hauser puede ser muy útil para el 
estudioso que se interese por la teoría kelseniana. 

42. Ver H. Kelsen: “Die Grundlage der Naturrechtslehre”. Das 
Naturrechts in der politischen Theorie, op. cit., p. 119 ss. (Discusión.) 

43. Ver H. Krabbe: “L'idée Moderne d'Etat”, Recueil des Cours. 
Academie de Droit International, 1926, t, MI, pp. 559 ss. 
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Kelsen llega a estar de acuerdo, e incluso llega a decir 
explícitamente que desde el supuesto jusnaturalista de 
Marcic puede llegarse a conclusiones muy semejantes a la 
teoría pura del derecho, puede parecer significativo.** 

La debilidad de la doctrina de la norma básica no se 
encuentra en su posible idealismo o iusnaturalismo o en 
sus peticiones de principio, que podrían considerarse, des- 
de un punto de vista externo a la teoría pura, como apo- 
logéticas del poder en abstracto. 

La auténtica debilidad de la norma fundamental reside 
en su carácter autocontradictorio. Pues la norma funda- 
mental no sólo tiene como única función fundamentar la 
validez objetiva sino que actúa principalmente como ele- 
mento depurador de las inconsistencias intrasistemáticas 
de la teoría. Por ello se exige que sea una norma y preci- 
samente se critica aquí el recurso ilegítimo de acudir a la 
Grundnorm para eliminar las contradicciones internas. En 
este sentido la ficción no sólo tiene como objeto hacer 
posible una ciencia jurídica (ficción que podría conside- 
rarse legítima en principio) y fundamentar la validez ob- 
jetiva del sitema normativo, sino también reunir en una 
hipótesis indiscutible las inconsistencias internas de la 
teoría. Por esto la teoría pura del derecho necesita de 
una revisión de sus hipótesis, porque bajo un solo nombre 
(norma fundamental) hay un sinnúmero de supuestos que 
es preciso explicitar y aclarar. 

La teoría pura del derecho, al ser una teoría inconsis- 
tente, incumple su proyecto y no puede ser considerada 
como una teoría general del derecho positivo. 

Una vez señalado el carácter autocontradictorio de la 
norma fundamental aparece como innecesario preocuparse 
de si esta doctrina es metafísica, iusnaturalista o idealista. 


44, Ver. H. Kelsen: “Professor Marcics Theorie der Verfassungsge- 
richtsbarkeit”. Oesterreicher Zeitschrift fiir óffentliches Recht, 1966, 
pp. 720 ss. Ver también R. Marcic: Verfassungsgerichtsbarkeit und 
Reine Rechtslehre. Viena: F. Deuticke, 1969. Ver también L. Legaz: 
“Kelsen hoy”, AFD, 1972, en donde se explican las relaciones científicas 
entre Kelsen y Marcic. 
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4. Por último cabe señalar que no existe ninguna jus- 
tificación para considerar que la norma fundamental sea 
necesariamente una norma. El enunciado carece de sen- 
tido y ya se han indicado las razones que no permiten 
considerar a la Grundnorm como norma. El deber ser sólo 
puede ser deducido de otro deber ser o bien ser puesto 
por una voluntad humana. En las deducciones conviene 
aclarar siempre quién pone el deber ser que aparece como 
premisa, cosa que Kelsen no hace. Un deber ser sólo se 
puede deducir de otro deber ser, si existe una voluntad, 
si es puesto por alguien. El jurista vienés cuando prescinde 
de este problema, da una dimensión de Sollen a hechos de 
Sein y con ello traiciona su propio formalismo y el carác- 
ter realista positivista de su teoría, pues violenta la rela- 
ción de la teoría con la realidad y da una imagen del 
derecho como si la deducción de un deber ser de otro 
deber ser fuera lógica, sin que fuese necesaria la interven- 
ción de una autoridad . 

El profesor Manuel Sacristán se ha ocupado de la 
teoría kelseniana en el artículo “De la idealidad en el 
derecho”.*5 Sacristán escribe que “el mérito del positi- 
vismo jurídico consiste en haber prestado un valioso ser- 
vicio a la verdad en el marco mismo de la cultura burgue- 
sa, al desvelar y precisar lo que es ideológicamente el 
iusnaturalismo en su actual situación, en la lucha del 
viejo orden, entre nostalgia arcaizante y ambición impe- 
rialista, contra la constitución del socialismo”.*t En este 
trabajo se ha sostenido que el profesor Kelsen desveló las 
posturas ideológicas del iusnaturalismo. Pero, y esto me 
parece muy importante, sustituye el iusnaturalismo tradi- 
cional por un formalismo sutil. 

El hecho de que Kelsen desde un punto de vista ideo- 
lógico haya sido un defensor de las libertades y haya 


45. Ver M. Sacristán: “De la idealidad en el derecho (fragmento)”, 
en Teoría y Sociedad. Homenaje a Aranguren. Barcelona, Ariel, 1970. 

46. Ver M. Sacristán: “De la idealidad en el derecho (fragmento)”, 
op. cit., p. 202. 
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combatido el dogmatismo iusnaturalista es una cuestión 
importante y que debe tenerse en cuenta a la hora de 
valorar el conjunto de la obra de Kelsen, pero aquí inte- 
resa menos en tanto se analiza la consistencia de la teoría. 

Poco más adelante Sacristán escribe: “La función apo- 
logética del positivismo jurídico, su naturaleza de ideolo- 
gía burguesa, no se manifesta en la interioridad cerrada 
del sistema científico jurídico —donde sus críticos iusna- 
turalistas declaran demagógicamente encontrarla— sino en 
el plano filosófico más general en el que el positivista 
afirma, por encima de su ciencia, de su positividad, tanto 
el principio formalista, el principio de inmanencia siste- 
mática de la razón jurídica, cuanto la tesis de la contra- 
dicción irresoluble entre verdad y justicia, entre realidad 
e idealidad”.*7 

En este capítulo creo que se ha argumentado y demos- 
trado suficientemente que la inconsistencia de la teoría 
pura del derecho se manifiesta en la interioridad cerrada 
de su pretendido sistema. La debilidad de la doctrina de 
la Grundnorm y su carácter normativo indemostrable, la 
ambigiiedad de la noción de validez y su fundamento son 
razones suficientes para demostrar que la teoría pura del 
derecho o es una teoría inconsistente, y en la medida en 
que es inconsistente es positivista, o bien la teoría pura es 
la forma más refinada del iusnaturalismo del siglo xx. 

El artículo del profesor Sacristán, unos de los pocos 
filósofos que se han ocupado de la teoría del derecho kel- 
seniana, es muy sugerente al plantear dónde se encuentran 
los problemas, y es un estímulo para su resolución, a pesar 
de que la conclusión a la que llega no puede considerarse 
acertada, ya que la teoría pura del derecho, en la interio- 
ridad cerrada de su sistema, no es una teoría bien hecha, 
porque es una teoría inconsistente. 


47. Ver M. Sacristán: “De la idealidad en el derecho (fragmento)”, 
op. cit., p. 203. (El subrayado es nuestro.) 


Capítulo 6 


LA TEORÍA GRADUAL 
DEL ORDENAMIENTO JURÍDICO 
(GRADOS SUPERIORES) 


I. Nociones generales 


En el capítulo anterior se ha podido apreciar la dificul- 
tad que entraña la relación entre validez y efectividad, y 
el recurso constante a la norma fundamental hipotética 
para deshacer la ambigiiedad. En este capítulo vamos a 
tratar conjuntamente la teoría de los grados del ordena- 
miento jurídico, la teoría de las fuentes y el problema de 
la creación y aplicación del derecho. Creo que el trata- 
miento conjunto está justificado si se acepta como punto 
de partida la concepción kelseniana según la cual el dere- 
cho es un conjunto de normas generales y particulares, 
abstractas y concretas. 

Kelsen describe la norma jurídica como un juicio hipo- 
tético. La doctrina tradicional consideraba que sólo era 
derecho la norma general y definía la norma como un 
imperativo. La adopción del punto de vista kelseniano 
(norma como juicio hipotético) aporta claridad y una 
nueva dimensión crítica de largo alcance. Si la norma 
jurídica es un juicio hipotético resulta que tanto la nor- 
ma general (por ejemplo una ley) como la norma indivi- 
dual (por ejemplo una sentencia) son normas jurídicas, y 
que por tanto no hay ninguna diferencia esencial entre 
la norma general y la particular. Ambas son normas jurí- 
dicas, porque la característica esencial de la norma es 
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de grado y de jerarquía pero esto tiene una importancia 
relativa y no implica que las normas particulares y con- 
cretas dejen de ser normas jurídicas. 

La consideración de cada grado como creador y apli- 
cador del derecho, ataca directamente la doctrina defen- 
dida por la escuela de la exégesis, según la cual el derecho 
se identifica con la ley, mientras que las decisiones de los 
tribunales y demás órganos estatales son meras aplicacio- 
nes de la ley sin tener el carácter de creadores de derecho. 

La teoría de la gradación, como señala Ebenstein,* 
ha demostrado que las normas generales e individuales son 
idénticas en naturaleza estando sólo en el proceso de con- 
creción del derecho en grados diferentes. Todo el proceso 
consiste en una individualización, en el cual la norma 
superior es, comparativamente hablando, más general res- 
pecto de la inferior particular. 

Kelsen adoptó la teoría gradual del ordenamiento jurí- 
dico de Merkl y consideró el ordenamiento jurídico como 
un conjunto de normas supraordinadas y subordinadas. * 


IL La norma fundamental 


Ya se ha dicho que la norma fundamental es el funda- 
mento de la validez del ordenamiento jurídico. La norma 
fundamental hipotética confiere validez a la constitución 
positiva y hace posible interpretar todo lo que se derive 
de ella como derecho válido. La constitución positiva 
difiere de la constitución en sentido lógico-jurídico o nor- 
ma fundamental hipotética en que es una norma puesta 
y no supuesta. La constitución positiva no es en sí misma 


pp. 64 ss. Ver también del mismo autor: “L'origine de Yordennacement 
juridique”, en Mélanges Hauriou, París, 1929. 

3. Ver W. Ebenstein: The Pure Theory of Law, Wisconsin Uni- 
versity Press, 1936. (Traducción castellana de J. Malagón y A. Pereña, 
México, Fondo de Cultura Económica, 1947, ver p. 192.) 

4. Así lo reconoce el propio Kelsen en una nota del 4 33 de su 
Allgemeine Staatalehre, en la cual se remite a la obra de Merkl Die 
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válida según Kelsen a no ser que supongamos una norma 
fundamental que le confiera validez. 

En el grado más alto del sitema normativo se encuen- 
tra, en la teoría kelseniana, una norma no positiva, es 
decir, una norma supuesta que permite interpretar un 
fenómeno como jurídico. La norma fundamental es una 
hipótesis que debe aceptarse sin discusión porque, como 
dice Kelsen, es una condición sin la cual no se puede 
pensar en el derecho. 


TI La constitución positiva 


En el grado inmediatamente inferior a la Grundnorm se 
encuentra la constitución positiva cuya función esencial 
consiste en designar los órganos encargados de la creación 
de las normas generales y determinar el procedimiento 
que deben seguir.* Por otra parte la constitución positiva 
puede determinar en cierto modo su contenido. Normal- 
mente las constituciones surgidas de los regímenes libera» 
les prohíben a los órganos legislativos crear normas que 
atenten contra la libertad de los individuos o contra los 
derechos humanos y establecen un régimen especial para 
la reforma de la constitución. Para que esta prohibición 
tenga eficacia, o para que sea posible la reforma consti- 
tucional, es necesario que la constitución haya establecido 
un procedimiento especial (normalmente mayorías cuali- 
ficadas) para que el órgano legislativo pueda crear una 


Lehre von der Rechtskraft, pp. 81 ss. En los Hauptprobleme der Staats- 
rechtslehre, aún no basa su sistema en la morma fundamental y no 
existe una teoría dinámica del derecho acabada. En el prólogo a la 
segunda edición de los Hautprobleme da las razones de su cambio de 
actitud. Sin embargo, en las pp. 491 ss. de la primera edición de los 
Hauptprobleme hay algunas indicaciones acerca de lo que puede ser 
una teoría dinámica del derecho. 

5. Ver H. Kelsen: Théurie Pure du Droit, 1.* ed., op. cit., p. 123. 
Ver también: Teoría pura del derecho (Método y conceptos fundamen 
tales), op, cit., p. 52. 
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ley que atente contra uno de los principios establecidos por 
la constitución. Es necesario que la constitución haya pre- 
visto para su modificación o su derogación un procedi- 
miento diferente del legislativo ordinario y que presente 
mayores complicaciones formales. Si no se establece este 
procedimiento resulta que la constitución habilita al ór- 
gano legislativo a crear leyes conforme al contenido pres- 
crito por la constitución, o bien en otra forma, lo cual 
determina la precariedad del contenido de la constitución, 
ya que el órgano legislativo puede crear normas contrarias 
a los principios constitucionales. 

Xelsen denomina constitución en sentido material a las 
normas positivas que regulan la creación de normas jurídi- 
cas generales, mientras que la constitución en sentido for- 
mal es un documento calificado de constitución que con- 
tiene no solamente las normas que regulan la creación de 
las normas jurídicas generales sino que también se refiere 
a aspectos políticos importantes.* Kelsen afirma que “el 
concepto de constitución en sentido formal sirve para dis- 
tinguir dentro de la función legislativa entre la legislación 
ordinaria y la legislación constitucional. Incluso suele ha- 
blarse de un poder constituyente distinto del poder legis- 
lativo [...] que no pertenece a los órganos ordinarios de 
la legislación sino a un parlamento o al pueblo mismo”.” 

Para Kelsen todo régimen es constitucional, en el sen- 
tido de que cualquier ordenamiento jurídico necesita de 
una constitución material, sea escrita o no escrita, cuya 
función mínima consiste en habilitar a un órgano o a va- 
rios para la creación de normas jurídicas. 

En un estado primitivo normalmente no existe un ór- 
gano especializado en la legislación, pero de la no exis- 
tencia del órgano legislativo no puede inferirse que no 
existan normas generales creadas por vía consuetudinaria 
o que los tribunales no apliquen ninguna norma general. 


6. Ver H. Kelsen: Reine Rechtslehre, 2.* ed., op. cit., pp. 228 ss. 
7. Ver H. Kelsen: Allgemeine Staatslehre, op. cit., p. 253, 
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En el caso límite del tribunal aplica la norma fundamental 
que le habilita directamente para crear normas jurídicas.? 

El grado superior del ordenamiento jurídico, según la 
teoría kelseniana, es la constitución en sentido lógico jurí- 
dico o la norma fundamental hipotética.? En un grado 
inmediatamente inferior Kelsen coloca la constitución po- 
sitiva que es una norma puesta (no supuesta) y su validez 
proviene de la norma fundamental hipotética. 

La constitución positiva es una norma jurídica que 
deriva su validez de la norma fundamental y aplica dere- 
cho en la medida en que aplica la norma fundamental y 
al mismo tiempo crea unos órganos encargados de dictar 
las normas generales. La constitución positiva al crear el 
procedimiento para la elaboración de las normas genera- 
les es predominantemente formal, aunque puede tener 
cierto contenido, normalmente de carácter negativo. Es im- 
portante ver que la norma fundamental es más abstracta y 
general que la constitución positiva y que el paso de un 
grado superior a un grado inferior es una particularización 
de la norma. 

Por otra parte es preciso destacar la insistencia de Kel- 
sen en separar las normas jurídicas en sí mismas de su 
génesis. Si se parte de la idea de que la constitución es un 
hecho fruto de un pacto político o de la imposición de 
una clase o grupo político, se observará que hay una me- 
diación (la mediación típicamente jurídica) que desperso- 
naliza la constitución, haciendo pensar que la constitución 
es impersonal, es decir, que el gobierno de los hombres 
está garantizado por normas y no por hombres. 

Es evidente que las normas sin voluntad no existen, 


8. Ver H. Kelsen: Allgemeine Staatslehre, op. cit., p. 247. 

9. Conviene señalar que Kelsen utiliza indistintamente las nociones 
de norma fundamental hipotética y constitución en sentido lógico jurí- 
dico. Es importante destacar que cuando Kelsen habla de constitución 
en sentido lógico-jurídico no se refiere a la constitución positiva, es 
decir, a una norma puesta sino a una norma supuesta que es el fun- 
damento de la validez del derecho positivo. 
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que la tarea de interpretar y aplicar derecho es creado- 
ra, que las decisiones jurídicas son decisiones políticas y 
que las normas jurídicas no son neutrales. Pero, aún reco- 
nociendo todas estas limitaciones, es posible considerar, 
que el derecho puede ser un baluarte contra la arbitrarie- 
dad. Una buena prueba de ello podría ser los intentos de 
la doctrina del uso alternativo del derecho que utiliza al 
derecho con finalidades distintas a las “oficiales” y de- 
fiende, aludiendo a éste, actitudes y prácticas políticas al- 
ternativas. En cierta medida el derecho les sirve de garan- 
tía y defensa de estas prácticas políticas “no oficiales”. 


IV. Legislación 


El grado inmediatamente inferior a la constitución po- 
sitiva es, en la teoría kelseniana, la norma general creada 
por vía legislativa o consuetudinaria. En los ordenamientos 
jurídicos modernos la constitución establece un procedi- 
miento para la creación de normas jurídicas generales y 
el encargado de crear estas normas es el órgano legisla- 
tivo. El acto subjetivo de creación de una norma jurídica, 
es decir, la decisión que crea la norma, adquiere objetivi- 
dad porque la constitución habilita a este órgano para la 
creación de normas jurídicas, y la validez en el sentido 
kelseniano, es decir, la objetividad de la norma, no pro- 
viene de la decisión sino de la norma superior que valida 
el resultado de la decisión con independencia de la subje- 
tividad de esta decisión. 

El órgano legislativo sólo es un órgano jurídico en la 
medida en que la constitución le reconoce la facultad de 
creación de normas jurídicas y sólo si el órgano legislativo 
se ciñe al procedimiento establecido por la constitución 
positiva. La decisión subjetiva del órgano deviene obje- 
tiva por su adecuación con la constitución, y por esto pre- 
cisamete se atribuye a la actividad de este órgano la cua- 
lidad de objetiva. Este punto es de vital importancia para 


11, — CALSAMIGLIA 


160 ORDENAMIENTO JURÍDICO (GRADOS SUPERIORES) 


comprender el concepto de validez jurídica en la teoría 
kelseniana y la escisión que Kelsen realiza entre el sentido 
subjetivo de un acto y su sentido objetivo.” Kelsen con- 
sidera que la decisión es una actividad subjetiva y que es 
una cuestión de política jurídica que la teoría pura del 
derecho no quiere ni puede analizar porque pondría en 
entredicho la cuestión de la pureza metodológica. La ob- 
jetividad de la norma proviene de la norma inmediata- 
mente superior sin que la decisión sea relevante y sin que 
tenga ninguna importancia quién decide ni el contenido 
particular de la misma. 

La teoría kelseniana en este punto no parece co- 
rrecta por varias razones. En primer lugar, saber quién 
decide, y por qué, es importante y no hay razones para 
suponer que sea una cuestión trivial. A modo de ejem- 
plo, podemos señalar que un mismo código de hecho 
sobrevive a los cambios políticos. Lo que cambia es la 
manera de interpretarlo y aplicarlo. En segundo lugar, se 
introduce cierta confusión cuando se afirma que la deci- 
sión es algo extraño al derecho puro ya que un ordena- 
miento jurídico necesita de la aplicación constante y sin 
esta actividad de concreción y decisión las normas gene- 
rales no podrían llegar a aplicarse, no serían coactivas. En 
tercer lugar, dejar fuera del análisis la cuestión de la 
decisión y de la génesis de la norma puede ser una argu- 
cia ideológica, porque puede intentar convencer a los ju- 
ristas de que su actividad ha de alejarse de la política y 
de que es pura, objetiva y neutral cuando en realidad 
esta actividad de decisión es una actividad política cu- 
bierta de formas jurídicas. Más adelante volveremos sobre 
estos problemas. 


V. Costumbre y derogación 


Junto a la legislación, en el mismo grado y con el mismo 
valor coloca Kelsen a la costumbre. Kelsen considera que 
la constitución puede habilitar a la costumbre para la 
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creación de normas generales cuando reúne determinados 
requisitos.'* Pero para poder considerar a la costumbre 
como hecho creador de derecho es preciso que la consti- 
tución positiva lo establezca así. “En caso de que la cons- 
titución no habilite a la costumbre para la creación de nor- 
mas jurídicas —escribe Kelsen— será necesario suponer 
una norma fundamental que instituya como hecho creador 
de derecho no sólo los hechos de la constitución (legis- 
lación constituyente) sino igualmente los hechos consuetu- 
dinarios que presentan ciertos caracteres.” 

Esta afirmación de Kelsen plantea un problema inte- 
resante.!* Si la costumbre no es reconocida como hecho 
creador de derecho por la constitución positiva, sube un 
grado en la escala jerárquica. En este caso es necesario 
suponer que la norma fundamental no sólo habilita a la 
constitución positiva para la creación de las normas gene- 
rales sino también a la costumbre en el mismo grado y con 
la misma jerarquía. La costumbre, en la teoría kelseniana, 
es en cierta medida un instrumento técnico que sirve para 
justificar que hechos efectivos se conviertan en normas 
válidas a pesar de que contradigan a otras normas válidas. 
La función que ejerce la costumbre como instrumento téc- 
nico, es introducir la efectividad en el campo de la validez 
y de ahí la necesidad de la remisión del problema a la 
norma fundamental cuando el derecho positivo no esta- 
blece directamente este instrumento. 

El grado de la costumbre en la pirámide jurídica de- 
pende de lo que establezca la constitución positiva. Kel- 
sen señala que si la constitución acepta como hecho crea- 
dor de derecho la costumbre en el mismo grado que la 
legislación entonces resulta que el derecho legal y el con- 


10. Ver H. Kelsen: Allgemeine Staatslehre, op. cit., p. 247. 

11. XKelsen rechaza por jusnaturalista la doctrina de la costumbre 
declarativa del espíritu del pueblo (Savigny) o de la solidaridad social 
(Duguit). Ver su Reíne Rechtalehre, 2.* ed., op. cit., pp. 232 ss. Ver 
también su General Theory of Law and State, op. cit., pp. 126 ss. 

13. Ibid. 
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suetudinario están en el mismo nivel jerárquico y por tanto 
se derogan el uno al otro conforme al principio Lex pos- 
terior, 

. En el caso de que la constitución niegue a la costum- 
bre el carácter de hecho creador de derecho, es preciso 
suponer que la costumbre es un hecho creador de derecho 
por encima del órgano legislativo y en el mismo nivel de 
jerarquía que la constitución. En este caso la norma fun- 
damental habilita a la constitución y a la costumbre 
conjunta y directamente para la creación de normas ju- 
rídicas válidas.** 

. El jurista vienés, cuando habla de la costumbre en la 
pirámide jurídica, se refiere casi exclusivamente a la cos- 
tumbre negativa como instrumento técnico para validar el 
derecho. efectivo no válido.1* Pero no tiene en cuenta, 
como señala Szabó, que la desuetudo tiene como contra- 
partida la costumbre positiva o el hábito de los ciudada- 
nos a la observancia del derecho. Si se redujera el pro- 
blema a una formulación simplista resultaría que una 
norma jurídica que siempre se observase y por tanto no 
fuera necesario que la aplicaran los órganos estatales sería 
una norma inefectiva y por tanto inválida. 

.La observancia del derecho —afirma Szabó— no la 
incluye Kelsen en el concepto de efectividad de un modo 
claro y determinado porque no es un dato normativo sino 
un hecho, y la ciencia jurídica sólo trata del deber ser 
normativo.1* Esta interpretación de la teoría kelseniana de 


14. Ver.B. Azkin: “La désuétude en droit constitutionnel” ,en 
Revue du Droit Public, 1923. Azkin considera que la desuetudo no in- 
valida nunca una norma. Ver especialmente las páginas 679 ss. Compá- 
rese con la actitud del último Kelsen en H. Kelsen: “Derogation”, op. 
cit., pp. 1439 ss. 

15. Sobre el problema de la costumbre ver H. Thévenaz: “A pro- 
pos de la coutume”, en Lew International and Legal Order, op. cit. Ver 
también B. Azkin: “La désuétude en droit constitutionnel”, Revue du 
Droit Public, 1928. (Ver especialmente las pp. 701 ss.) 

16. Esta crítica ha sido sostenida por Szabó en su obra Les fon- 
dements de la thécire du droit. Budapest, Akademia Kiadó, 1973, Ver 
página 86 y siguientes. 
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la costumbre sostenida por Szabó, parece interesante, pero 
creo que yerra cuando señala que Kelsen no tiene en cuen- 
ta la observancia del derecho. Se podría objetar a la 
crítica de Szabó que un derecho, para ser válido, ne- 
cesita ser efectivo y la noción de efectividad podría 
interpretarse en el sentido de que un derecho es efec- 
tivo cuando normalmente es obedecido, y aplicado en 
casos excepcionales. El concepto de efectividad debe in- 
terpretarse así en la teoría kelseniana, pero la crítica de 
Szabó es certera más bien cuando señala que la observan- 
cia del derecho no es un dato normativo. 

Larenz señala que la disparidad entre ser y deber ser 
no sería una objeción seria si Kelsen pensara dialéctica- 
mente en el sentido hegeliano, es decir, si las diferencia- 
ciones que hace fueran pensadas sólo como provisionales, 
desapareciendo éstas con el desarrollo del pensamiento 
hacia la unidad concreta!” La crítica de Larenz parece 
en principio acertada y resume con precisión las críticas 
que la doctrina ha dirigido a la rigidez de la metodología 
kelseniana, a los fundamentos neokantianos y a la separa- 
ión absoluta entre ser y deber ser. El tomar las categorías 
del ser y del deber ser, como meramente provisionales, sig- 
nifica para Larenz que esta antítesis no es absoluta y que 
existe la posibilidad de un concepto superior que asuma 
y supere las contradicciones. No obstánte, Larenz empren- 
de el camino del idealismo cuando nos habla de “un. es- 
píritu objetivo de carácter hegeliano que significa el 
desarrollo de la Idea de derecho a través de la historia”. 
Posiblemente la solución del problema consista en consi- 
derar la separación entre ser y deber ser como provisio- 
nal, y que la unidad concréta de la que habla Larenz no 
es una unidad eidética sino práctica. No se puede concebir 
la forma sin el contenido y en este sentido el derecho no 


17. Ver X. Larenz: Metodología de la Ciencia del Derecho, op. 
cit., p. 88. Ver la obra fundamental de E. Kaufman: Kritik der neu- 
kantischen Rechtsphilosophie. Tiibingen: J.C.B. Mohr .(P. Siebeck), 
1921, p. 31. 
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puede aislarse absolutamente de la sociedad civil sino que 
también forma parte de ella.** 

Cuando Xelsen analiza la problemática del derecho 
consuetudinario y sus relaciones con los hechos y con el 
principio de efectividad se introducen ambigúedades y 
confusiones porque considera al Sollen independiente del 
Sein y atribuye al Sollen una autonomía que no puede 
justificar. El propio Kelsen afirma que la efectividad es un 
Sein, lo cual induce a pensar que la efectividad es el 
puente lógico que une al ser con el deber ser, los hechos 
con las normas, la génesis de las normas con éstas como 
deber ser lógico. De todo lo que precede podría concluirse 
que el “ideal de autonomía” pregonado por Kelsen y la 
idea de la ciencia “en compartimentos estancos” no es 
respetada por Kelsen. Éste quizá no es el principal pro- 
blema. La imposibilidad del estudio abstracto y desconexo 
del derecho de la sociedad civil conduce a reflexionar y 
señalar las relaciones entre los hechos, las normas y la fi- 
nalidad. Las relaciones entre los objetos de la ciencia nor- 
mativa del derecho y la sociología jurídica, son esenciales 
y no pueden menospreciarse si no se quiere desfigurar 
mediante cortes los objetivos de estudio. 

Vista la ambigúedad de la costumbre en la pirámide 
kelseniana se analizará la función que ejerce cuando la 
costumbre está en el mismo grado o nivel jerárquico que 
la legislación. 

La costumbre, al igual que la legislación, aplica la 
constitución positiva, pues su validez proviene de ella; 


18. Sobre el problema de la relación Sein-Sollen se ha hablado en 
la primera parte de este trabajo. En un plano más general pueden con- 
sultarse las ponencias del Congreso Cardone-Riviera, reproducidas en 
la RIFD, vol. XLIV, 1967. Ver también Sein und Sollen im Erfah- 
rungsbereich des Rechtes, ARSP, n.* 6, F. Steiner Verlag, 1970. Ver 
también N. Bobbio: “Essere e dovere essere nella scienza giuridica”, 
en Rivista di Filosofia, VIII, 1967, pp. 235 ss. Para una crítica de 
la separación absoluta entre Sein y Sollen ver N. Arr. Poulantzas: Na- 
ture des choses et droit. París, Librairiíe Général du Droit et Jurispru- 
dence, 1936. 
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pero al mismo tiempo puede crear derecho más concreto 
cuando establece quiénes son los órganos encargados de 
la aplicación del derecho y a qué procedimiento deben 
someterse. La costumbre delimita normalmente el con- 
tenido de las decisiones de los órganos encargados de la 
aplicación del derecho. 

Hasta aquí, se ha hablado de la costumbre de un 
modo genérico. En los derechos modernos el papel de la 
costumbre es muy pequeño y con la centralización de 
la legislación la costumbre ha perdido su papel prepon- 
derante. Normalmente en los ordenamientos jurídicos ins- 
pirados en la revolución francesa la legislación señala el 
procedimiento y los órganos encargados de la aplicación 
del derecho, mientras que la costumbre tiene un carácter 
subsidiario. Sea lo que fuere, lo que interesa aquí es apre- 
ciar que la legislación y la costumbre cuando están en el 
mismo nivel jerárquico cumplen funciones semejantes. 

En relación a la constitución positiva, el grado inme- 
diatamente inferior (legislación y costumbre) incluye una 
fuerte dosis de contenido. Vimos que la constitución era 
predominantemente formal, mientras que en el grado de 
la legislación y de la costumbre, lo formal se equilibra con 
lo material. Tanto el procedimiento como el contenido 
están determinados por los órganos de este grado. 

Conviene destacar que la costumbre ocupa un lugar 
importante en la teoría de Kelsen y que su importancia 
se debe no al lugar subsidiario que ocupa en los derechos 
positivos evolucionados sino más bien a la función de 
conexión que ejerce entre los hechos y las normas. La 
costumbre negativa es una de esas puertas por donde pe- 
netran hechos en la norma fundamental y mediante ella 
hechos sociales se convierten en normas jurídicas válidas. 
No se profundizará aquí en la conceptualización de la cos- 
tumbre y la crítica de la teoría kelseniana ambigua en 
este punto. Interesa destacar la función de la costumbre 
negativa y su inadmisibilidad desde el punto de vista me- 
todológico del propio jurista vienés. 
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VL La ruptura de la jerarquía normativa: la norma 
fundamental y sus habilitaciones 


La concepción gradual del ordenamiento jurídico con- 
sidera al derecho como un sistema de normas supraordi- 
nadas y subordinadas, La pirámide jurídica no es más que 
una imagen ilustrativa de esta concepción. El esquema 
normal de la pirámide jurídica en sus grados superiores 
sería el siguiente: 1) Norma fundamental hipotética. 2) 
Constitución positiva. 3) Legislación y costumbre. Pero 
puede darse el caso de: 1) Norma fundamental hipotética. 
2) Constitución positiva y costumbre. 3) Legislación. In- 
cluso cabría incluir la legislación junto a la constitución 
positiva y la costumbre cuando la norma fundamental per- 
mite al órgano legislativo dictar leyes de un modo dife- 
rente al prescrito por la constitución. Cabe aludir aquí a 
aquella cuestión de la relación entre la constitución en 
sentido formal y el órgano legislativo. En páginas anterio- 
res señalábamos que si no se establecía un procedimiento 
especial para el control de la legalidad y constitucionali- 
dad de las leyes se tenía que suponer que la norma funda- 
mental habilitaba también al órgano legislativo direc- 
tamente para establecer la forma de la elaboración de las 
normas generales. Esto implica que el órgano legislativo 
puede edictar leyes ajustándose al procedimiento estable- 
cido por la constitución positiva, o bien de cualquier otro 
modo contradictorio con la constitución. En este último 
caso la legislación está en el mismo grado jerárquico que 
la constitución positiva y por tanto ésta puede ser dero- 
gada por la actividad normal legislativa, lo cual significa 
que la constitución está a la merced del órgano legis- 
lativo. 

Toda la movilidad de la pirámide jurídica tiene como 
objeto salvar, en última instancia, la relación entre el dere- 
cho válido y el derecho que se aplica y se obedece. -Si se 
analiza atentamente la cuestión se observa que la costum- 


LA RUPTURA DE LA JERARQUÍA NORMATIVA 167 


bre asciende en grado jerárquico por “habilitación supues- 
ta”. Algo muy semejante ocurre con el órgano legislativo. 
La ley inconstitucional es para el jurista vienés un sinsen- 
tido. Kelsen no admite la posibilidad del conflicto de nor- 
mas.? La habilitación supuesta es el medio técnico que 
utiliza Kelsen para elevar en un grado superior la norma 
inferior que contradice a la superior y se impone. Con este 
sistema el jurista vienés cree que ha solucionado el pro- 
blema y que ha eliminado las antinomias en el derecho. 
Los argumentos de Kelsen no pueden satisfacer porque en 
realidad las contradicciones entre normas se dan en los 
derechos positivos. En su propia teoría el problema queda 
pendiente de solución. Todas estas suposiciones y habili- 
taciones tienen como finalidad adecuar la validez del de- 
recho a la realidad del derecho. 

Por otra parte, en este punto se introduce un grado de 
indeterminación importante que permite llegar a afirmar 
que toda norma emanada de un órgano estatal efectiva es 
una norma jurídica válida aunque contradiga las normas 
superiores, y la legitimación de esta norma jurídica se 
encontrará en alguna de las habilitaciones supuestas de la 
norma fundamental. 

La noción de cosa juzgada juega un papel de gran im- 
portancia en la teoría kelseniana. La cosa juzgada o la 
decisión jurisdiccional inapelable es utilizada por Kelsen 
como un instrumento técnico para validar las decisiones 
jurisdiccionales ilegales. Kelsen señala que la apelación es 
el sistema que permite invalidar una decisión jurisdiccional 
irregular, pero si esta decisión adquiere firmeza, es decir 
es irrecurrible, hay que suponer que esta decisión juris- 
diccional es una norma jurídica válida. La sentencia firme, 
la resolución administrativa firme, aunque sea ilegal, ad- 
quiere regularidad y legitimidad por el hecho de que es 
irrecurrible y se impone efectivamente. Kelsen establece 
otra alternativa al indicar que la norma fundamental ha- 


19, Ver H. Kelsen: Reine Rechtslehre, 2.* ed., op. cit., p. 273. 
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bilita a los tribunales a crear una norma individual cuyo 
contenido está determinado por la norma general legisla- 
tiva y consuetudinaria o bien crear una norma individual 
cuyo contenido está determinado por la jurisdicción de 
última instancia.?2? En este caso hay que suponer que la 
norma fundamental establece directamente una norma ge- 
neral cuyo contenido sería habilitar a la jurisdicción de 
última instancia para validar las normas de los órganos 
inferiores contradictorias con los superiores. La validez ya 
no proviene en este caso de una jerarquía preestablecida 
sino que en este caso proviene directamente de la norma 
fundamental, la cual llega a validar hechos reales y efecti- 
vos contradictorios con la validez como deber ser espe- 
cífico. 

Sin embargo, es preciso destacar que la teoría pura del 
derecho logra describir con relativa exactitud, el cuerpo 
jurídico. Pero esta descripción sólo es posible si se intro- 
ducen inconsistencias y ambigúedades en la base de la 
teoría. El problema que no ha podido resolver es la obliga- 
ción del órgano del estado de actuar conforme a las nor- 
mas jerárquicamente superiores. Un órgano del estado sólo 
está obligado jurídicamente si existe una segunda norma 
que le impone una sanción por el incumplimiento de su 
obligación. Como H. Nawiasky apreció correctamente, no 
puede existir un regresus ad infinitum.?2 Ello significaría 
que cada órgano del estado para estar obligado jurídica- 
mente tendría que estar con una amenaza de sanción por 
parte de otro órgano. Y este último a su vez, por un tercero 
y así sucesivamente. Por esta razón Kelsen tiene que esta- 
blecer su fin a esta regresión y el único sistema es remitir 
el problema a la norma fundamental, 

El problema planteado nos lleva a reformular la cues- 


20. Ver H. Kelsen: Reine Rechtslehre, 2.* ed., op. cit., p. 237. 

21. Ver H. Nawiasky: Allgemeine Rechtslehre, 2.* ed., Kóln, Ben- 
ziger de Co. Einsiedeln, 1942, p. 15. Ver también E. Bibó: “Le dogme 
du bellum iustum et la théorie de la infallibilité jurídique”, RIThD, 
año X, 1936, p. 16. 
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tión de la pirámide jurídica introduciendo en el grado 
inmediatamente inferior a la norma fundamental o bien 
la decisión irrecurrible o bien una norma general (supues- 
ta o tácita) que habilitara a las decisiones firmes ilegales 
a convertirse en válidas. Esta segunda solución no parece 
correcta ya que se trataría de una norma supuesta, es 
decir no positiva y se ha señalado que por definición la 
teoría kelseniana está basada en un único supuesto: la 
Grundnorm. Todo lo que existe por debajo de la norma 
fundamental no son supuestos sino normas positivas. 

En el caso límite nos encontramos con una pirámide en 
cuyo vértice se encuentra la norma básica hipotética. En 
el grado inmediatamente inferior nos encontramos con la 
constitución, el órgano legislativo (leyes inconstitucionales), 
la costumbre (inconstitucional efectiva), la decisión juris- 
diccional firme (irregular) y la resolución administrativa 
firme (irregular). 

Hablar del proceso de concreción e individualización 
del derecho en el caso de las resoluciones administrativas 
firmes e irregulares, por ejemplo, es en cierto modo una 
ficción, pues estas instancias no tienen nada que ver con 
los órganos estatales superiores en jerarquía. A pesar de 
que la legislación teóricamente es superior jerárquicamen- 
te y por tanto determina al órgano administrativo, cuando 
éste actúa irregularmente y esta irregularidad adquiere 
firmeza por ser irrecurrible, la validez de la norma irregu- 
lar no proviene ni puede provenir del órgano legislativo, 
sino directamente de la norma fundamental hipotética. En 
realidad se trata de hechos reales y efectivos que la 
Grundnorm legitima directamente, 

Esquematizado un poco podemos representarnos el 
problema gráficamente de este modo. 

La norma fundamental (grado 1) es la norma supuesta 
más general. El grado 4 es mucho más concreto e indivi- 
dualizado. La norma del grado 2 es menos general que la 
del grado 1 y más general que la del grado 3. La norma del 
grado 3 es más general que la norma del grado 4 y menos 
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que el grado 2. Dejando aparte el problema del origen 
(norma fundamental) y el punto final (acto de ejecución 
último) parece que en principio la teoría kelseniana es 
correcta para describir el funcionamiento del derecho. 


1 Narma fundamenta! hipotética 






Jurisdicción - Administración, acto negocial 


Éste sería el esquema normal de la pirámide jurídica. 
Pero este primer esquema no parece correcto porque no 
tiene en cuenta las alternativas y habilitaciones directas 
que establece la norma fundamental en caso de actuacio- 
nes irregulares de los órganos estatales.2 

Gráficamente podríamos representarlo del siguiente 
modo: 

En este segundo esquema aparecen algunas alternati- 
vas que establece la norma fundamental. El funcionamien- 
to normal del derecho va a través de la pirámide y esto 
no suscita problemas. Lo que está fuera de la pirámide 
son unos casos especiales que invalidan la imagen de la 


22. Ver la crítica de H. A. Hart: “Kelsen's doctrine of the Unity 
of Law” en Ethics and Soctal Justice (H. E. Kiefer and M. XK. Munitz 
eds.) Nueva York, Státe University Press, 1970. Ver en la misma obra 
D. Dworkin: “Comments on the Unity of Law”. 
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pirámide, ya que la validez no proviene de las normas su- 
periores sino directamente de la norma fundamental. 


1 Norma fundamenta! hipotética 






Ley inconstitucional, 
Legislación y costumbre costumbre negativa 


Jurisdicción, Administración, acto negocial 






Cosa juzgada (irregular) 
Resolución administrativa 
firme (irreguiar) etc. 


Un ejemplo puede aclarar el problema. Una norma 
del grado 4 contradictoria con su inmediata superior (gra- 
do 3) si llega a ser efectiva, firme e irrecurrible llega a 
ser una norma jurídica válida. Esta validez no puede pro- 
venir de la norma del grado 3, pues la desobedece. Su 
validez proviene de la norma fundamental, es decir, esta 
norma es válida porque suponemos que la norma funda- 
mental así lo establece, o en otras palabras, una norma es 
válida porque suponemos que es válida. 

Este segundo esquema nos muestra las rupturas que 
se producen entre validez y efectividad y nos enseña cómo 
la validez se resuelve en último término en eficacia. 

Cabría hacer un tercer esquema que unificara si es 
posible, las alternativas de la norma fundamental. 

En este tercer esquema, quizás el más completo, se 
puede apreciar la grandiosidad del grado 2 que reúne lo 
diverso en la unidad gracias a un principio metajurídico: 
la norma fundamental. 
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1 Norma fundamental hipotética 






Constitución 
Ley inconstitucional 







Costumbre inconstitucional 


Decisión jurisdiccional irregular 
firme, resolución administrativa 
irregular firme etc. 









Legislación y costumbre (regulares) 







Jurisdicción. administración. actos negociales (regulares) 






Según este último esquema la deducción lógica se hace 
problemática y el llamado proceso de concreción e indivi- 
dualización de la norma resulta un tanto extraño, ya que 
la resolución administrativa firme irregular del grado 2, es 
una norma más concreta e individualizada que su grado 
inmediatamente inferior, es decir, el grado 3, y por tanto 
la dedución de la norma general a la norma particular no 
funciona a través del grado 3 sino a través de la instancia 
suprema: la Grundnorm. El único modo de considerar al 
derecho como unitario es atribuir todas estas cualidades 
a la norma fundamental hipotética. En este punto la 
norma básica cumple la función de justificar las activi- 
dades irregulares de los órganos estatales. Kelsen legaliza 
y legitima de este modo la actividad irregular de los órga- 
nos estatales, 

El Kelsen positivista no puede negar carácter jurídico 
a normas ilegales pero efectivas, precisamente porque 
estas normas se aplican o se obedecen en una sociedad de- 
terminada. Parece bastante claro que la concepción gra- 
dual del ordenamiento jurídico funciona sólo en el caso 
de que los órganos estatales actúen regularmente. Esto no 
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se produce siempre y la historia podría dar razón de ello, 
pero en el momento en que se rompe con la legalidad 
aparecen un gran número de problemas que la teoría pura 
del derecho no puede resolver por sí misma y ha de acudir 
a hechos. 

Kelsen tiene que recurrir a un principio no positivo 
que convierta hechos en normas. Estos hechos son deci- 
siones irregulares que adquieren firmeza y están en con- 
tradicción con los grados superiores. Por ello no son dedu- 
cibles de estos grados superiores sino directamente de la 
norma fundamental. 

La unidad del derecho, en la teoría kelseniana, exige 
la jerarquización. La pirámide jurídica es una imagen que 
representa al derecho como un proceso que va de la norma 
general (la más general: la Grundnorm) a la norma con- 
creta y acto de ejecución último.2 Entre la norma funda- 
mental y el acto de ejecución último existe una serie de 
grados intermedios (constitución, legislación, tribunales...) 
que concretan la norma y realizan una función simultánea 
de creación y aplicación. 

Existen algunos casos en que este esquema no funcio- 
na, y no podemos considerarlos sin importancia o mera- 
mente excepcionales porque son los más relevantes. La 
teoría kelseniana acude a la norma fundamental para la re- 
solución de estas “aparentes” contradicciones negando in- 
cluso la posibilidad del conflicto de normas. La concepción 
gradual del ordenamiento jurídico no parece que esté 
exenta de fisuras. Si analizamos los esquemas presentados 
se observará que existen y que la instancia a la norma 
fundamental es un sistema que permite su disolución pero 
no por ello deja de existir la imprecisión. 


23. Ver H. Kelsen: Théorie Pure du Droit, 1.* ed., op. cit., pá- 
gina 122 ss. Ver también L. Legaz: Horizontes del pensamiento ju- 
rídico, Barcelona, E. Bosch, 1947, p. 10, 


Capítulo 7 


LA TEORÍA GRADUAL 
DEL ORDENAMIENTO JURÍDICO 
(GRADOS INFERIORES) 


1. La jurisdicción, la administración, el negocio jurí- 
dico 


En los epígrafes anteriores se ha podido apreciar que 
el jurista vienés considera que la legislación y la costumbre 
crean normar generales y abstractas ya que establecen un 
hecho ilícito (la condición) y una sanción (la consecuen- 
cia) por una parte, y el procedimiento para actuar las nor- 
mas generales y aplicarlas por otra (designación de los 
órganos encargados de individualizar las normas). 

La estructura de la norma jurídica, según Kelsen, en 
sus elementos más sencillos, consiste en un juicio hipoté- 
tico, Este juicio hipotético establece bajo qué condiciones 
debe producirse la actividad coactiva estatal y qué proce- 
dimiento debe seguirse para la realización de esa coacción. 
Por ejemplo el Código Penal español, en su artículo 407, 
dice “el que matare a otro será castigado como homicida 
con.la pena de reclusión menor”. Esta norma jurídica ge- 
neral no es completa, porque si bien determina y. delimita 
un hecho ilícito (la condición) y establece la pena que se 
debe imponer (la consecuencia), no determina ni el proce- 
dimiento ni el órgano encargado de aplicar esa norma. 
Una norma general es completa cuando establece los re- 
quisitos de competencia, procedimiento, hecho ilícito y su 
conexión con la sanción. 
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Con todo, eso no es suficiente; es necesario que la 
norma general se individualice, y sólo de este modo 
adquirirá su verdadero sentido. La función judicial con- 
siste en esta actividad de concreción e individualización 
de las normas generales. “La actividad jurisdiccional —es- 
cribe Kelsen— precisa establecer si se da o no in concreto 
un hecho que la norma general ha determinado in abs- 
tracto y para este caso concreto de coacción, es decir, dis- 
ponerlo y después realizarlo, aplicando las determinaciones 
abstractas de la norma general”.! 

Una norma jurídica general para poder ser aplicada y 
coactiva necesita ser individualizada. En el ejemplo ante- 
rior, es preciso que “alguien” compruebe si se ha produ- 
cido el hecho ilícito y que establezca la pena correspon- 
diente. Si no existiese esa actividad, inferior en jerarquía 
pero no por ello menos necesaria, las normas generales no 
llegarían a ser coactivas sino que serían meros enunciados 
sin valor jurídico coactivo. Dejarían de ser normas válidas 
porque serían inefectivas. 

Los tribunales aplican las normas generales pues están 
determinados por ellas y son las normas generales quienes 
les habilitan, Pero al hacerlo crean derecho, crean una 
nueva norma jurídica particular al establecer y fijar en 
concreto si un hecho se ha producido y al ordenar en su 
caso una sanción concreta y particularizada. Esta norma 
jurídica particular está relativamente determinada por una 
norma general pero nunca lo puede estar absolutamente. 
La decisión del tribunal, al establecer un acto de coacción 
en un Caso concreto, crea derecho nuevo ya que esta norma 
no existía antes de la decisión jurisdiccional.? 

Kelsen, frente a la doctrina tradicional y especialmente 
frente a la jurisprudencia de conceptos llega a la conclu- 


1, Ver H. Kelsen: Théorie Pure du Droit, 1.* ed., op. cit., p. 126, 

2. Ibid. Ver también el artículo de M. Nast: “Du róle de l'autorité 
judiciaire dans la formation du droit positif”, RIThD, vol. MI, 1928- 
1929, para una crítica de la teoría mecanicista de la aplicación del de- 
recho. (Ver especialmente las pp. 143 ss.) 


12. — CALSAMIGLIA 
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sión de que la función jurisdiccional es una función crea- 
dora de derecho y ello exige el replanteamiento de la 
relación entre ley y norma general, sentencia y norma in- 
dividual, y una crítica a la teoría tradicional de las fuentes 
del derecho, así como la revisión de la teoría de la división 
de poderes. 

El jurista vienés atribuye a la función judicial y por 
extensión a todo grado del ordenamiento jurídico el ca- 
rácter de constitutivo de derecho. La doctrina tradicional, 
cuando da por supuesto que la decisión judicial es sólo 
aplicación del derecho, no tiene en cuenta el carácter de 
aplicación del derecho de las leyes en relación con la 
constitución. Por otra parte es preciso señalar que si se 
considera a la norma jurídica como un juicio hipotético 
resulta que entre la norma general y la norma particu- 
lar no existen diferencias cualitativas sino simplemente 
cuantitativas. La norma jurídica, según Kelsen, no es un 
imperativo ni debe revestir necesariamente el carácter de 
generalidad. Si se adopta el punto de vista kelseniano 
(norma jurídica es igual a juicio hipotético) resulta que las 
sentencias de los tribunales o las resoluciones administra- 
tivas son también normas jurídicas porque son juicios hi- 
potéticos. 

Por otra parte es preciso señalar que el proceso no ter- 
mina con la decisión judicial. El proceso de formación 
y concreción de la norma acaba cuando se realiza el último 
acto de ejecución de la sanción. La teoría pura del dere- 
cho, respecto a este problema, defiende la tesis de la 
escuela del derecho libre, la cual ya había señalado que 
la función judicial es una actividad eminentemente creado- 
ra. La reacción de Fuchs y de Kantorowicz en Alemania 
y de Geny en Francia frente a la jurisprudencia de con- 
ceptos abrió el camino para una consideración de la 
función judicial como una actividad creadora de máxima 
importancia. La teoría pura del derecho tomó algunas ar- 
gumentaciones de la escuela del derecho libre, y profun- 
dizó en su estudio. Es significativo que el propio Kelsen 
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reconozca que la teoría pura del derecho ha dado funda- 
mento teórico a una de las principales tesis de la escuela 
del derecho libre: que lo que se llama aplicación de la 
norma general por los tribunales es en verdad formación 
del derecho.* 


II. Reflexión sobre la teoría de las fuentes 


Una de las consecuencias de la consideración de la fun- 
ción creadora de derecho de los tribunales y órganos 
administrativos es la revisión de la teoría de las fuentes 
del derecho. Para la teoría pura la noción de fuente es 
excesivamente ambigua. Si se entiende por fuente del 
derecho el fundamento de la validez del ordenamiento, la 
fuente por excelencia será la norma fundamental. 

La doctrina tradicional considera como fuentes del 
derecho por excelencia a la ley, a la costumbre y, en algu- 
nos ordenamientos, a los principios generales del derecho. 
Esta doctrina puede ser considerada aún como dominante 
tanto entre los científicos del derecho, especialmente los 
privatistas, como en los códigos civiles continentales. El 
código español, en su artículo 1, es una clara expresión 
de la doctrina tradicional, 

Kelsen rechaza esta teoría por varias razones. Esta con- 
cepción tradicional considera que sólo son derecho las nor- 
mas generales sin tener en cuenta las normas individuales 
y concretas.* La sentencia de un tribunal es para Kelsen 
una norma jurídica que crea nuevo derecho y en este 
sentido es también fuente del derecho. Las normas indi- 


3. Ver H. Kelsen: “Juristicher Formalismus und Reine Rechtsleh- 
re”, Juristische Wochenschrift, 1929, pp. 1723 ss. 

4. La doctrina civilista española predominante es un buen ejem- 
plo de la postura tradicional respecto al problema de las fuentes del 
derecho. Véase por ejemplo: M. Albadalejo: Derecho Civil. 'Tomo 1, 
Barcelona, Bosch, 1970, pp. 67 ss. Véase especialmente la nota 7 
de la p. 69. 
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viduales son para Kelsen fuentes del ordenamiento jurí- 
dico porque crean una nueya relación que no existía antes 
de la decisión del tribunal o del órgano administrativo. La 
noción de fuente es ambigua porque se refiere de un modo 
general a todo método de creación del derecho." 
Planteando la cuestión en estos términos parece que 
toda norma superior es fuente de toda norma inferior, y, 
por tanto, que toda norma jurídica, al ser en cierta medida 
creadora de derecho, es fuente del derecho. Kelsen, a 
través de esta argumentación, diluye el concepto de fuente 
del derecho. Si se quiere llamar fuente del derecho a toda 
norma jurídica se puede hacer, pero para evitar posibles 
confusiones sería mejor hablar de factores del derecho.* 
En la teoría kelseniana la noción de fuente es susti- 
tuida por la concepción gradual del ordenamiento, según 
la cual “un ordenamiento es un sistema de normas gene- 
rales y particulares que están unidas unas a otras por el 
hecho de que la creación de cada una de las normas 
que pertenece al sistema está regulada por otra norma del 
sistema y en último término por la norma fundamenta]”.? 


5. Ver H. Kelsen: Reíne Rechtslehre, 2.* ed., op. cit., p. 238, 

6. La crítica de Kelsen a la doctrina tradicional de las fuentes 
del derecho ha sido muy fructífera. La actual disolución del concepto 
de fuente del derecho se debe a la crítica kelseniana. Véase por ejemplo 
su Reíne Rechtslehsre, 2.* ed., tk 35, c. Una lectura atenta de este 
epígrafe conduce a la conclusión de que la noción de fuente del derecho 
debe abandonarse en la teoría jurídica. La doctrina más progresiva 
italiana y alemana ha abandonado la noción tradicional de fuentes del 
derecho. Compárese esta tesis de Kelsen con la doctrina tradicional. Véa- 
se, por ejemplo, M. Albaladejo: Derecho Civil, op. cit., t. IL, p. 99. 
Albaladejo se pregunta si la jurisprudencia es fuente del derecho y 
afirma que la respuesta es muy sencilla e indudable: “no lo es. Puesto 
que si la función de la fuente jurídica es crear normas y la jurispru- 
dencia no las crea es claro que no es fuente”. La confusión nace de la 
consideración de las normas jurídicas como imperativos coactivos. 

Tras la reforma del Título Preliminar del Código Civil cabría pen- 
sar que el legislador ha reconocido el carácter creativo de derecho de 
las sentencias de los tribunales basándonos en el artículo 1.9 Sin em- 
bargo el Decreto 1836/74 (BOE, 9 de julio de 1974), es taxativo: “A 
la jurisprudencia, sin incluirla entre las fuentes del derecho, se le reco- 
noce la misión de complementar el derecho. En efecto, la tarea de 
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Una segunda consecuencia importante de la concep- 
ción gradual del ordenamiento jurídico es la relatividad 
de la distinción entre creación y aplicación del derecho. 
El ordenamiento jurídico es un sistema de normas orde- 
nadas jerárquicamente y según el jurista vienés tiene la 
característica de autocrearse o de regular su propia crea- 
ción. Excepto en los casos límite (norma fundamental y 
acto de ejecución último) toda norma crea y aplica de- 
recho, y por tanto intentar distinguir la creación y la apli- 
cación del derecho como algo rígidamente establecido 
como pretendía la doctrina tradicional, no deja de pro- 
ducir confusiones y ambigiiedades. Kelsen escribe en una 
de sus obras fundamentales que “todo acto jurídico es a 
la vez aplicación de la norma superior y creación, regulada 
por esta norma, de una norma inferior”.$ 

Hay que señalar que la norma superior determina ne- 
cesariamente el órgano que debe aplicarla y por tanto 
crear una norma inferior. Para Kelsen “la designación del 
órgano es el mínimo necesario a determinar en la relación 
entre una norma superior y una norma inferior”.? Además 
la norma superior puede determinar y delimitar el conte- 
nido de la norma inferior. Por ejemplo, en el grado 
legislativo la norma inmediatamente superior (la constitu- 
ción positiva) indica quién es el órganos legislativo, es 
decir, qué órgano está habilitado para la creación de 


interpretar y aplicar las normas en contacto con las realidades de la 
vida y los conflictos de intereses da lugar a la formulación por el 
Tribunal Supremo de criterios que si no entrañan la elaboración de 
normas en sentido propio y pleno, contienen desarrollos singularmente 
autorizados y dignos, con su reiteración, de adquirir cierta trascenden- 
cia normativa”. 

7. Ver H. Kelsen: Reine Rechtslehre, 2.* ed., op. cit., p. 239. La 
doctrina jurídica tradicional consideraba que sólo era derecho la norma 
general. La generalidad, según ella, era uno de los caracteres esencia- 
les de la norma jurídica. Véase, por ejemplo, M. Albaladejo: Derecho 
Civil, t. 1, op. cit., pp. 19 ss, 

8. Ver H. Kelsen: Reine Rechtslehre, 2.* ed., op. cit., p. 240. 

9. Ver Reine Rechtslehre, 2.* ed., op. cit., p. 241. 
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normas generales, mientras que la determinación del con- 
tenido ocupa un lugar secundario. 

El ejemplo más claro es el de la norma fundamental, 

ue se limita a habilitar a la constitución sin delimitar el 
contenido .El elemento formal por tanto tiene el carácter 
de necesario mientras que el elemento material o de con- 
tenido no es necesario en todos los grados aunque a medi- 
da que descendemos en la pirámide va adquiriendo im- 
portancia. 

En el grado de la jurisdición la norma inmediatamente 
superior determina el contenido de un modo más preciso, 
los límites de la decisión jurisdiccional están fijados; pero 
pese a ello, no es posible negar carácter constitutivo de 
derecho a la decisión jurisdiccional. En realidad, el juez 
o tribunal crea una nueva norma jurídica, porque entre 
las múltiples posibilidades de decisión que le ofrecía la 
norma superior, el tribunal decide cuál de ellas será 
la norma válida. Kelsen señala que la norma superior, 
respecto de la norma inferior, es un marco abierto a múl- 
tiples posibilidades, y la actividad creadora del juez con- 
siste en decidir, dentro de este marco, la norma válida.* 

La norma superior determina el contenido de la deci- 
sión judicial, pero esta determinación no puede ser abso- 
luta porque la ley es abstracta y general, creada para 
regular una multiplicidad de casos, mientras que la de- 
cisión jurisdiccional regula un caso concreto y por tanto 
particulariza y concreta esa norma general. 

La teoría pura del derecho critica con acierto la con- 
cepción tradicional del derecho que identifica el derecho 
con la norma general e insiste en concebir las normas 
concretas como normas jurídicas, y considera que un 
ordenamiento jurídico que sólo consistiera en normas ge- 


10. Ver el último capítulo de Reine Rechtslehre, 2.* ed., sobre 
el problema de la interpretación, pp. 346 ss. Ver también el magnífico 
artículo de Ch. Perelmann: “La théorie pure du droit et Pargumenta- 
tion” en Law, State and International Legal Order, op. cit. especial- 
mente pp. 229 ss. 
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nerales no crearía la posibilidad de que esas normas se 
cumplieran. La generalidad de una norma depende, en 
cierta medida, del punto de vista que se adopte. Tanto la 
norma general como la norma particular y concreta son 
un juicio hipotético que unen una condición con una con- 
secuencia a través de un deber ser. Si no existieran nor- 
mas particulares y concretas, las normas generales no 
llegarían a ser efectivas, ya que no habría la posibilidad 
de actuación de la norma y de la coacción. 

Si se considera la norma particular, la norma con- 
creta, como un método necesario de creación del derecho, 
se está indicando que los grados intermedios del ordena- 
miento jurídico son fuentes del derecho. La jurisdicción, 
al igual que la administración y el acto negocial es fuente 
del derecho en la medida en que crea derecho nuevo. 

Kelsen en este punto se muestra categórico cuando 
afirma que “sólo la falta de atención a la función norma- 
tiva de la decisión jurisdiccional, el prejuicio según el cual 
el derecho sólo se compone de normas generales, e igno- 
rar la norma individual, han oscurecido el hecho de que la 
decisión jurisdiccional no es más que la continuación del 
proceso de creación del derecho y ha conducido al error 
de ver en ella sólo una función declaratoria”.!! Poco más 
adelante señala: “incluso en la hipótesis de que el conte- 
nido de la norma individual a crear por el tribunal está 
predeterminado por una norma general positiva, debe 
quedar a la función creadora de derecho de los tribunales 
un cierto margen de libertad”. 

Kelsen plantea la cuestión en este párrafo refiriéndose 
a la función judicial. El caso puede extenderse a toda 
operación de concreción y particularización de la norma, 
es decir, siempre que se desciende en un grado de la pirá- 
mide jurídica. Siguiendo a Kelsen se puede afirmar que 


11. Ver H. Kelsen: Reine Rechtslehre, 2.2 ed., op. cit., p. 244. 
El mismo argumento puede verse en su Allgemeine Staatslehre, op. 
cit., p. 233. 

12, Ver H. Kelsen: Reiíne Rechtslehre, 2.* ed., op. cit., p. 250. 
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la función del tribunal consiste en definir si el hecho 
establecido abstractamente por la ley o norma general se 
da en un caso concreto. Del mismo modo que la ley enlaza 
un hecho (una condición) a un resultado (sanción) de 
modo abstracto y general, la sentencia del tribunal enlaza 
un hecho a un resultado en un caso concreto. Este enlace 
concreto es necesario para que pueda actuar la norma y 
para castigar el incumplimiento de la norma. La operación 
de concreción del juez o del tribunal no es en ningún mo- 
mento matemática como ha venido afirmándose por la 
doctrina dominante, pues “sin la sentencia el derecho abs- 
tracto carecería de forma o estructura concreta”, 

Por otra parte, Kelsen sostiene que la administración 
no se diferencia esencialmente de la jurisdicción. Su tarea 
es también creadora y aplicadora de derecho. En su Allge- 
meine Staatslehre, afronta el problema diciendo que “la 
función del estado que conocemos con el nombre de admi- 
nistración sólo puede comprenderse como individualiza- 
ción o concreción de normas generales (leyes) y no existe 
una diferencia esencial entre ella y la función jurisdiccional 
en relación a la legislación ni tampoco entre éstas y 
aquéllas”.** Con esta afirmación, especialmente en su úl- 
timo párrafo, Kelsen diluye la teoría de la división de 
poderes; la disolución de la teoría de la división de po- 
deres lleva consigo la disolución del llamado “estado de 
derecho.' La actividad de la administración strictu 


13. Ver H. Kelsen: Allgemeine Staatslehre, op. cit., p. 323. Ver 
la crítica a la concepción tradicional todavía dominante en la doctrina 
en P. Barcellona: “Introduzzione” a la obra colectiva: L”Uso alterna- 
tivo del diritto. Bari: Laterza, 1973, t. L, p. xv1 ss. 

14, Ver H. Kelsen: Allgemeine Staatslehre, op. cit., p. 236. 

15. Afirmar el carácter creador de derecho del juez provoca una 
serie de rectificaciones importantes en la teoría de la división de po- 
deres, pues el juez ya no es la bouche de la loi. La concepción gradual 
del ordenamiento jerarquiza los poderes. Por último el sistema de lex. 
timación sufre modificación, pues la exigencia de que todo dere- 
cho emane de la voluntad popular había quedado circunscrito a la 
legislación y a la constitución. Si el juez también crea derecho ¿qué ra- 
zones impiden que estas decisiones que crean normas jurídicas no estén 
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sensu es una actividad jurídica de creación y aplicación 
del derecho, Si consideramos que la actividad de la admi- 
nistración siempre es una actividad jurídica, es decir que 
no puede haber actividades no jurídicas de la administra- 
ción, se llega a la conclusión de que la administración 
siempre actúa jurídicamente, es decir, legalmente, y por 
tanto que todo estado es estado de derecho porque la 
actividad estatal es actividad jurídica y la actividad jurí- 
dica es actividad estatal. 

La argumentación kelseniana, ofrece una serie de pun- 
tos oscuros que son de difícil aceptación. Que no exista 
ninguna actividad no jurídica de la administración puede 
ser puesto seriamente en duda. Kelsen intenta solucionar 
el problema juridizando esa actividad ilegal a través de 
una instancia supuesta: la norma fundamental. Basta re- 
cordar la acertada crítica de Nawiasky ** que acusaba a 
Kelsen de que las sanciones por actividades ilegales de los 
órganos estatales debían tener un fin, y que este fin estaba 
en la norma fundamental. La teoría pura, con estas supo- 
siciones, juridiza toda actividad estatal y no permite dis- 
tinguir entre la actividad jurídica y la actividad no jurídica 
de los órganos estatales. 

Kelsen no se preocupa excesivamente del problema de 
la relación entre la fuerza y el derecho. Para el jurista 
vienés lo importante es que por medio de la identificación 
del estado con el derecho, de la actividad estatal con la 
jurídica, desaparezca el problema. Vistas las cosas desde 
esta perspectiva, la administración para él es uno de los 
eslabones del ordenamiento jurídico y la función que 
cumple es de concreción de las normas jurídicas. 

Ahora bien, la administración y la jurisdicción, pese a 
que cumplen funciones muy semejantes y en último tér- 
mino crean y aplican derecho, tienen unas diferencias de 


controladas por la voluntad popular? Si la generalidad no es caracte- 
rística esencial de la norma tampoco debe ser característica esencial del 
sistema de legitimación. 

16. Ver H. Nawiasky: Allgemeine Rechtslehre, op. cit., p. 15. 
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organización que deben calibrarse en su justa medida. Así, 
por ejemplo, se ha hablado en la doctrina de unas facul- 
tades discrecionales de la administración. Kelsen relativiza 
el problema de las facultades discrecionales de la admi-- 
nistración frente a la sujeción de la jurisdicción a las leyes 
y normal generales. “Toda norma jurídica, toda concreción 
de normas generales, todo tránsito de un grado superior a 
un grado inferior de la creación jurídica —escribe Kel- 
sen— no es más que llenar un marco vacío, ejercer una 
actividad dentro de los límites establecidos por la norma 
superior. La determinación de los grados inferiores por los 
superiores nunca puede ser completa, siempre tiene que 
surgir en las normas de grado inferior algún momento 
material que falta en la superior [...] (la facultad discre- 
cional) [...] existe tanto en la jurisdicción como en la ad- 
ministración puesto que una y otra están determinadas 
más o menos por la legislación, pero nunca completa- 
mente.” 17 

Si se acepta la tesis de Kelsen no es posible apreciar 
diferencias esenciales entre la administración y la jurisdic- 
ción, ya que la discrecionalidad existe tanto en una como 
en otra y por tanto sólo cabe discutir si hay un grado 
mayor de discrecionalidad en la administración o en la 
jurisdicción. 

Hasta aquí se ha señalado la semejanza entre las fun- 
ciones jurisdiccionales y administrativas como funciones 
jurídicas en sentido estricto, es decir, en tanto crean y 
aplican derechos. A pesar de esta semejanza esencial que 
es una de las consecuencias de la identificación de la ac- 
tividad estatal y la actividad jurídica, hay una serie de 
diferencias de orden organizativo. Por ejemplo, la admi- 
nistración está organizada jerárquicamente, mientras que 
la jurisdicción pretende una independencia del juez. Digo 
“pretende” porque creo que cabe discutir hasta qué punto 
lo son de la política. Uno de los principios básicos de la 


17. Ver H, Kelsen: Allgemeine Staatslehre, op. cit., p. 243. 
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teoría del derecho liberal es la neutralidad, apoliticidad 
e independencia del juez. El derecho vivido nos muestra 
que difícilmente el juez es absolutamente independiente 
(para ello basta estudiar el sistema de selección y promo- 
ción de la carrera judicial), y que tampoco es neutral y 
apolítico como han denunciado algunos magistrados ita- 
lianos y alemanes.!$ 

Un tercer punto de mucha importancia es la actividad 
de obediencia al derecho. Se trata de una actividad jurí- 
dica latu sensu que se caracteriza por la realización de un 
servicio o por el cumplimiento de un deber. La actividad 
de los funcionarios (actividad de obediencia al derecho) es 
considerada por Kelsen como una actividad jurídica que 
está sometida a las normas del ordenamiento jurídico. Los 
funcionarios públicos o el aparato burocrático del estado 
es, según el teórico vienés, un orden jurídico parcial, cuya 
conducta se imputa al estado o al orden jurídico en ge- 
neral, Esta función de obediencia al derecho (la de los 
funcionarios públicos) es distinta de la función jurídica en 
sentido estricto (actividad de creación y aplicación de nor- 
mas) porque es cumplimiento del derecho.** Kelsen pro- 
pone sustituir la terminología tradicional y llamar a esa 
actividad de obediencia al derecho “administración di- 
recta” mientras que la “administración indirecta” sería la 
actividad de creación y aplicación del derecho. 

Es importante distinguir esta actividad de obediencia 
al derecho de los funcionarios públicos (actividad jurídica 
latu sensu) de la observancia del derecho por parte de los 
ciudadanos, Cuando Kelsen habla de obediencia jurídica 
o de obediencia al derecho se refiere a los funcionarios 


18. La crítica al mito de la apoliticidad y neutralidad del juez 
ha tenido exponentes importantes en el grupo de magistrados italianos 
“Magistratura Democratica”. Sobre este problema ver P. Barcellona y 
G. Coturri: Stato e Gluristt, Bari: De Donato, 1974, cap. II. Desde 
otra perspectiva ver R. Treves: El fuez y la sociedad, Madrid, Edicusa, 
1975; ver también J. J. Toharia: El juez español, Madrid, Tecnos, 1975. 

19. Ver H. Kelsen; Reíne Rechtslehre, 2.* ed., op cit., pp. 270 ss. 
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públicos que despliegan una actividad que no es de crea- 
ción ni de aplicación de normas jurídicas. 

Hecha esta salvedad, podemos concluir que la función 
de obediencia al derecho no es una función jurídica en 
sentido estricto sino que es una actividad privada estatal, 
y presenta la misma naturaleza que la actividad de los 
particulares en materia económica o cultural, Sólo nos 
interesa destacar que a pesar de las posibles diferencias 
organizativas entre la administración y la jurisdicción Kel- 
sen las considera esencialmente iguales, La organización 
del aparato judicial y del aparato administrativo puede ser 
y de hecho es muy diferente, pero la función que realiza 
es esencialmente la misma: crear y aplicar el derecho. 

La administración, además de esta función jurídica de 
creación y aplicación del derecho, tiene o puede tener 
otras funciones. Estas otras funciones que son las que 
hemos denominado de obediencia al derecho pueden con- 
siderarse hasta cierto punto como actos negociales, en la 
medida que el ordenamiento jurídico habilita a ciertos 
funcionarios u órganos del estado a actuar de cierta 
manera e imputa esta conducta al estado y no a los pro- 
pios particulares. 

El ejemplo de la sociedad anónima puede servir para 
aclarar este punto. En una sociedad anónima, el consejo 
de administración está habilitado por los estatutos de la 
sociedad y, en último término, por la ley, para actuar. El 
consejo de administración es un órgano de la sociedad y 
todo lo que haga dentro de los límites legales estatuarios 
se imputa a la sociedad. Con el aparato burocrático del 
estado ocurre lo mismo. El ordenamiento jurídico consi- 
dera que si un funcionario dentro de los límites de su 
actuación realiza unas actividades determinadas debe con- 
siderarse que no es la persona funcionario la que actúa 
sino la persona estado o una persona jurídica pública. La 
razón de ello es que el ordenamiento jurídico imputa esta 
conducta al estado y no a la persona funcionario. 

Según Kelsen la actividad jurisdiccional al igual que 
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la actividad administrativa tiene como función principal la 
creación y aplicación de normas jurídicas. Si se adopta 
la teoría de la norma como juicio hipotético se llega a la 
conclusión de que las diferencias entre administración y 
jurisdicción no son esenciales sino accidentales. Kelsen no 
niega que haya ciertas diferencias de organización e in- 
cluso reconoce que existen otras funciones en la adminis- 
tración que no son creación y aplicación de normas en 
sentido estricto. Pero estas otras funciones que se han 
denominado obediencia jurídica y cumplimiento del de- 
recho, también Kelsen las juridiza asimilándolas a la acti- 
vidad privada de los particulares en materia económica o 
cultural (negocio jurídico). 


1. El acto negocial 


La actividad de creación y aplicación de normas jurí- 
dicas no sólo está atribuida a los órganos estatales en sen- 
tido estricto sino que puede estar atribuida a los particu- 
lares cuando el ordenamiento jurídico confiere validez 
normativa a ciertos actos de éstos. Es éste otro de los mé- 
todos de creación de normas jurídicas cuya principal 
figura es el contrato. 

Nos limitaremos aquí a un análisis de la teoría contrac- 
tual tal como la concibe Kelsen, pero se ha de partir de la 
base que el ordenamiento jurídico habilita a los particula- 
res a realizar no sólo contratos sino también testamentos 
por ejemplo, y si reúnen éstos las características estableci- 
das por la ley, se les debe considerar como unas normas 
válidas cuya violación acarrearía la posibilidad de un acto 
de coacción estatal. Normalmente en el acto negocial la 
ley o normal general permite a los particulares establecer 
el hecho condición, mientras que la consecuencia del in- 
cumplimiento queda determinada por la propia norma 
creada por los particulares o bien por la norma general. 
La aplicación del acto de coacción para el caso de incum- 
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plimiento corresponde a los órganos estatales. Es preciso 
destacar que, según Kelsen, la actividad de coacción legí- 
tima está encomendada al estado. Los particulares pueden 
establecer los pactos y condiciones que consideren necesa- 
rios y pertinentes pero, si se produce incumplimiento, se 
debe acudir al tribunal para que éste, y no las partes con- 
tratantes, aplique la sanción prevista por el ordenamiento 
jurídico. 

Kelsen define el contrato como ciertas declaraciones 
de voluntades concordantes que se refieren a determinada 
conducta de los individuos. Según Kelsen el ordena- 
miento jurídico habilita a los particulares, dentro de unos 
límites marcados por el propio ordenamiento, a crear 
normas jurídicas particulares que son obligatorias entre las 
partes y en este sentido participa en la tarea de concreción 
de los derechos. 

La sanción en caso de incumplimiento corresponde al 
estado y no a la parte contratante. Kelsen así lo afirma en 
la segunda edición de su Reine Rechtslehre: “(las normas 
jurídicas creadas por el negocio jurídico)... no establecen 
sanciones sino solamente una conducta cuya antítesis es 
la condición de una sanción que establecen las normas 
generales”.22 Los contratantes no pueden establecer las 
sanciones sino únicamente el hecho condición cuyo incum- 
plimiento acarrea la intervención de un órgano estatal. 
Para Kelsen, el estado moderno monopoliza la coacción. 

Kelsen muestra que el negocio jurídico no es indepen- 
diente del orden jurídico. El jurista vienés escribe que 
“este acto es un hecho creador de normas jurídicas si el 
ordenamiento jurídico le confiere esa cualidad; y le con- 
fiere esa cualidad haciendo del cumplimiento del acto 
negocial seguido de una conducta contraria al acto, la 
condición de una sanción civil. Instituyendo el negocio 
jurídico como hecho creador de derecho, el ordenamiento 
jurídico habilita a los sujetos de derecho a regular sus 


20. Ver H. Kelsen: Reine Rechtslehre, 2.* ed., p. 263. 
21. Ver H. Kelsen: Reine Rechtslehre, 2.* ed., p. 262. 
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relaciones recíprocas en el cuadro de las normas jurídicas 
generales creadas por legislación o costumbre, por medio 
de normas creadas por vía negocial. Estas normas creadas 
por actos jurídicos no son autónomas, no se bastan a sí 
mismas [...] pues (ellas) sólo son completas cuando se 
las combina con las normas generales que prevén las 
sanciones. El tribunal civil que decide una cuestión liti- 
giosa nacida de un negocio jurídico no debe establecer 
sólo la validez de la norma general sobre la cual un 
negocio jurídico se ha realizado, sino que también debe 
establecer que un negocio jurídico se ha realizado; que 
ha habido conducta contraria a éste; que el daño no ha 
sido reparado; sobre la base de todas estas indagaciones 
dictará una norma individual que dispondrá que una 
sanción prevista en la norma general deberá ser apli- 
cada. [...] El acto de coacción llamado sanción civil se 
dirige contra aquel individuo, que después de haber rea- 
lizado el negocio se comporta de modo contrario a lo esta- 
blecido por éste.” 2 

Esta larga cita de Kelsen es muy significativa porque 
intenta mostrar la dependencia y la heteronomía del acto 
negocial y del contrato. Para el jurista vienés la noción 
de derecho subjetivo utilizada por la doctrina para legi- 
timar la actividad negocial es un recurso ideológico. La 
noción de derecho subjetivo es una ficción pues todo dere- 
cho proviene de un fundamento de validez común y acep- 
tar el dualismo derecho subjetivo-derecho objetivo signi- 
fica renunciar a este fundamento unitario. 

En la teoría kelseniana el problema de la “autonomía 
de la voluntad” se resuelve por medio de una habilita- 
ción de una norma general a los particulares para estable- 
cer los pactos y condiciones que consideren pertinentes, 
pero la sanción para el caso de incumplimiento de lo pac- 
tado corresponde al estado.% 

22. Ibid, 


23. El problema de la autonomía de la voluntad y de la desigual- 
dad contractual de las partes tiene ya una larga historia. La aparición 
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IV. Génesis del derecho y decisión 


No es suficiente decir que una norma es válida porque 
ha sido edictada conforme al procedimiento y contenido 
prescrito por la norma superior, sino que hay que analizar 
quién toma las decisiones y cuáles son las que se imponen. 
Por otra parte, y superando el formalismo kelseniano, es 
preciso preguntarse quién crea las normas jurídicas y qué 
finalidades o valores pretende realizar el derecho. La 
necesaria democratización del derecho no sólo es una 
exigencia que se manifiesta en los grados superiores del 
ordenamiento sino que debe exigirse en todos los eslabo- 
nes de la pirámide. 

La teoría kelsemiana de los grados del ordenamiento 
jurídico describe el fundamento de la validez de la norma 
y las relaciones entre normas superior e inferior. Pero para 
poder concretar una norma es preciso que exista una 
decisión que indique qué posibilidad es la válida. Kelsen 
señala que la decisión válida es la dada por el órgano pre- 
determinado por el ordenamiento jurídico, pero deja fuera 
de su análisis la génesis de esa decisión. 

En páginas anteriores se ha indicado que la norma su- 
perior señala un procedimiento y delimita un contenido al 
que ha de ajustarse la norma inferior y se comporta como 
un cheque en blanco, como un marco en el que caben 


y fulgurante desarrollo de los contratos de adhesión, o de los con- 
tratos normativos p. e. han provocado una crisis importante en la teoría 
tradicional. Para una crítica de estos conceptos véase: P. Barcellona: 
Diritto privato e processo economico, Nápoles, Jovene Editori, 1973, 
cap. IV. Berlioz: Le contrat d'adhesion, París, LGDJ, 1973, Atiyah: 
An Introduction to the Law of Contract, Oxford, Clarendon Press, 1971. 
Ver también P. Barcellona (ed.): Uso alternativo del diritto, Bari, La- 
terza, 1973, Ver del mismo autor L'educazione del giurista, Bari, De Do- 
nato, 1973. Ver G. Gorla: 11 Contrato, Milán, A. Giuffré, 1965. S. Ro- 
dotá: 1l Diritto privato nella societá moderna, Bolonia, 1l Mulino, 1971. 
En la literatura jurídica castellana véase J. R. Capella: Sobre la extin- 
ción del derecho y la supresión de los juristas, Barcelona, Fontanella, 
1969. 
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múltiples posibilidades. Kelsen, en su Reine Rechtslehre, 
dedica un apartado al problema y su título es muy signi- 
ficativo: el derecho a aplicar, un cuadro en el interior del 
cual hay múltiples posibilidades de aplicación. Para el 
jurista vienés “siempre el derecho a aplicar representa un 
simple cuadro en el interior del cual existen múltiples 
posibilidades de aplicación y todo acto que llena el cua- 
dro en algún sentido posible es regular. La interpretación 
de una ley no tiene que conducir necesariamente a una 
única decisión correcta; es posible que conduzca a muchas 
decisiones que son todas de igual valor [...] a pesar de que 
sólo una de ellas llegará a ser derecho positivo por el acto 
del órgano de aplicación del derecho, y en particular por 
el tribuna]”.2 

La pregunta que nos hacemos es si esa decisión es 
constante y si es necesaria para el funcionamiento del de- 
recho; parece que se debe aceptar que el derecho sólo 
puede funcionar si existen esas decisiones que concreten y 
apliquen el derecho (las normas generales). Este punto es 
importante porque la génesis de la decisión es apartada 
del análisis por Kelsen, 

La teoría kelseniana es ambigua al transformar lo sub- 
jetivo y al no encontrar la objetividad en la decisión sino 
en la norma superior. Atribuir el carácter de apolítica y 
objetiva a la decisión del órgano estatal por el mero hecho 
de ser estatal no deja de ser una ficción. Kelsen parece 
reconocer el tópico “toda argumentación jurídica es una 


24. Ver H. Kelsen: Reine Rechtslehre, 2.* ed., op. cit., p. 349. 
Ver el estudio de M. G. Losano: “11 problema della interpretazione in 
H. Kelsen”, RIFD, 1968. Ver G. Gavazzi: “L'interpretazione giuridica 
in H. Kelsen”, RIFD, 1957. Ver G. Tarello: “Orientamenti della Magis- 
tratura e della dottrina sulla funzione politica del giurista interprete”, 
en L'uso alternativo del diritto, Bari, Laterza, 1973. Ver E. Betti: “Di 
una teoria generale della interpretazione”, RIFD, 1965, especialmetne 
página 236. Ver el reciente trabajo de G. Plachy: La teoria della inter- 
pretazione, Milán, A. Ciufíré, 1974. Ver también K. Ringhofer: “Inter- 
pretation und Reíne Rechtslehre en la obra Festschrift fiir H. Kelsen 
zum 90 Geburtstag, Wien, F. Deuticke, 1971, 
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argumentación política” cuando afirma que no existen in- 
terpretaciones verdaderas o falsas de las normas sino inter- 
pretaciones válidas o no válidas.? El paso de lo subjetivo 
(argumentacioes posibles) a lo objetivo (norma jurídica 
válida) se realiza por medio de la norma superior y la ade- 
cuación de la norma inferior al procedimietnto y al con- 
tenido preestablecido por la norma superior. La decisión, 
a pesar de que llega a ser una norma jurídica válida, es 
decir derecho positivo, no deja de ser una decisión polí- 
tica, que tiene una base política, y, por tanto, el objeti- 
varla, el despolitizarla como pretende Kelsen, conduce al 
confusionismo. 

La teoría kelseniana contiene el gérmen de su propia 
destrucción cuando rechaza la doctrina de la certeza y de 
la verdad de la interpretación.?* Pero el argumento se 
vuelve contra el propio Kelsen cuando pretende despoli- 
tizar y neutralizar la decisión política que llega a ser nor- 
ma válida y sin la cual no es posible la concreción del 
derecho. 

Si Kelsen hubiera seguido hasta sus últimas consecuen- 
cias su planteamiento del problema, hubiera llegado a la 
conclusión que la autonomía de la ciencia jurídica y 
la autonomía del derecho en general son un objetivo inal- 
canzable; hubiera tenido que modificar no sólo su pro- 
yecto sino también su metodología. 

Frente a la pirámide kelseniana de normas jurídicas 
cabe imaginar una pirámide de decisiones subjetivas que 
son las que hacen funcionar el derecho. El estudio de la 
decisión nos lleva a considerar como elemento fundamen- 
tal la génesis de la norma y el estudio genético del dere- 
cho en general. Eso implica el abandono de la metodo- 
logía de la separación y por tanto la negación de la 
autonomía del derecho tal como la entiende Kelsen. Aquí 
se trata de mostrar que esa metodología es inoperante en 


25. Ver H. Kelsen: Reine Rechtslehre, 2.* ed., op. cit., pp. 350 ss. 
26. Ver H. Kelsen: Reine Rechtslehre, 2.* ed., op. clt., pp. 346 ss. 
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el campo del derecho porque toda decisión jurídica es en 
su génesis, una decisión política y, para el funcionamien- 
to del derecho, para su individualización y concreción, es 
necesaria la constante y permanente decisión. 

Kelsen cree que puede desterrar la política de su sis- 
tema si prescinde del momento “origen”, pero aunque 
prescinda de él es necesario para la descripción del de- 
recho, y pese a que lo deja fuera de la teoría, el proble- 
ma continúa existiendo. El haber aceptado analizar el mo- 
mento “origen” hubiera supuesto para Kelsen la renuncia 
a la elaboración de una ciencia sistemática del derecho. 
El hecho corriente de que una ley sea interpretada a lo 
largo de los años en formas distintas, responde a una acti- 
tud política diferente del órgano encargado de la deci- 
sión.*7 Los códigos civiles, por ejemplo, han sobrevivido a 
cambios políticos de gran importancia. El jurista dogmá- 
tico continuará pensando que es la misma ley que rige el 
país, pero un cambio de interpretación, un cambio de 
actitud política puede llevar a resultados muy diferentes 
e incluso antitéticos con la precedente interpretación. Por 
ejemplo, en Polonia, el Código Civil no se derogó cuando 
alcanzaron el poder los comunistas, sino que se decidió 
que se interpretaría conforme a los principios del socia- 
lismo. 

Este ejemplo nos muestra que lo relevante en el dere- 
cho no es sólo la letra de la ley (una misma ley puede 
servir a ideologías diferentes) sino el órgano que diaria- 
mente aplica y crea el derecho y la ideología que le in- 
forma. Sin conocer esta relación, pocas cosas de interés 
podremos decir sobre el derecho, y cuando antes planteá- 
bamos la cuestión de quién toma las decisiones nos refería- 


27. La posibilidad de múltiples interpretaciones de una norma 
puede ser un argumento importante para demostrar la falsedad del mito 
de la seguridad jurídica. En último término el órgano encargado de 
la interpretación y aplicación de la norma decide cuál es la interpre- 
tación válida. La norma jurídica al ser un marco abierto que admite 
múltiples interpretaciones, todas regulares, no puede instaurar absoluta- 
mente la seguridad jurídica. 
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mos concretamente a esa ideología y ese poder que hay 
tras el derecho. Concebir la constitución como un hecho 
político fruto de un pacto o imposición es fundamental. 
El positivismo ha prescindido del hecho político y ha 
visto a las leyes no como frutos de hechos y pactos polí- 
ticos sino como normas apolíticas. 

La autonomía de la ciencia jurídica vista desde esta 
perspectiva se nos muestra como un ideal irrealizable. 
Cuando se ha desvelado ya la naturaleza política del dere- 
cho parece inconcebible considerar el derecho aislado de 
la política.?8 Recordemos, una vez más, que el acto jurí- 
dico no es jurídico en sí mismo sino que viene cualificado 
por la norma superior. Kelsen, al delimitar de un modo tan 
estricto lo jurídico está rechazando el contenido de lo jurí- 
dico. No se trata simplemente de que el hecho se tenga 
que adecuar a la norma, sino que hay que añadir algo 
más. La realidad no debe adaptarse a la norma sino la 
norma a la realidad porque los hechos son más fuertes 
que las normas. La insuficiencia de la metodología kel- 
seniana consiste en ver las cosas desde una perspectiva 
meramente formal, lo cual implica para el jurista vienés 
ver en lo formal la totalidad del derecho, cuando en rea- 
lidad parece que la forma del derecho, con ser importante, 
no es el todo del derecho. La relación entre forma y con- 
tenido es una unidad indestructible: no es concebible una 
forma sin contenido como tampoco es concebible el conte- 
nido sin forma. Ferrajolli, comentando el problema de la 


28. Un ejemplo práctico de esta concepción lo encontramos en el 
grupo “Magistratura Democratica” italiana que basándose en la cons- 
titución italiana interpreta el derecho bajo unos principios políticos 
diferentes y contradictorios con los dominantes. Ver L. Ferrajolli: “Ma- 
gistratura democratica e l'esercicio alternativo della funzione giudiziaria” 
en L'uso alternativo del diritto, Bari, Laterza, 1973, ver t. 11, página 
105 ss y 287 ss. Ver también el artículo de G. Tarello: ”Orientamenti 
della Magistratura nella dottrina sulla funcione politica del giurista in- 
terprete”, en la misma obra. Ver también A. Accattatis: “Per una stra- 
tegia politica di Magistratura Democratica”, Roma, 1971. (Ponencia pre- 
sentada en el Congreso de Magistratura Democrática en Roma.) (Ci- 
cloestilado.) ] 
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forma y del contenido, nos habla de una “nueva revolu- 
ción copernicana en el procedimiento de aplicación de las 
leyes consistente en la denuncia de las insuficiencias de 
la igualdad formal y de cualquier reglamentación jurídica 
que prescinda de las concretas connotaciones económico- 
sociales de la realidad”. 


29. Ver L. Ferrajolli: “Magistratura democratica e l'esercicio al- 
ternativo della funzione giudiziaria”, en Z'uso alternativo del diritto, 
op. cít., p. 116. 


Capítulo 8 


PARA UNA CRÍTICA 
DE LA PIRÁMIDE JURÍDICA 


L. Autocreación del derecho 


La primera consecuencia importante de la teoría gra- 
dual del ordenamiento jurídico es la consideración de la 
autocreación del derecho. Kelsen señala que el derecho 
tiene la peculiaridad de regular su propia creación; y la 
autonomía del derecho consiste en que se basta a sí mismo 
para crearse. La autocreación del derecho significa que 
el acto de creación de una norma jurídica está determi- 
nado por otra norma también jurídica que es el funda- 
mento de su validez y la objetividad de la nueva norma 
le proviene de esa norma superior y nunca de la actividad 
subjetiva del órgano. La consecuencia directa de la idea 
de autocreación del derecho es la separación entre el ori- 
gen de la norma y la norma jurídica misma. 

Kelsen considera que tanto el origen como el fin de 
una norma sólo pueden ser descritos por el principio de- 
nominado de causalidad y una ciencia del derecho que 
pretenda ser una ciencia completa, consistente y autóno- 
ma no puede tener en cuenta cuestiones como el fin o el 
origen. Todo lo que estudia la ciencia jurídica está orde- 
nado y sistematizado por su método. 

En las primeras páginas de este trabajo se señalaba 
que una de las finalidades de la obra kelseniana era hacer 
de los estudios jurídicos, perdidos en el campo de la ideo- 
logía y en la justificación de los derechos positivos, una 


AUTOCREACIÓN DEL «DERECHO 197 


ciencia autónoma y sistemática. La lucha contra la ideo- 
logización de la ciencia jurídica y el sincretismo meto- 
dológico imperante en las principales corrientes de pensa- 
miento de principio de siglo llevó a Kelsen a afirmar el 
postulado de la pureza metodológica. 

Por otra parte ha habido una serie de interpretaciones 
de la teoría kelseniana según las cuales el derecho es sólo 
una forma cuyo contenido viene dado por la estructura 
económica o las relaciones sociales en general. Legaz La- 
cambra, por ejemplo, interpreta la teoría kelseniana en 
este sentido, basándose en textos del propio Kelsen, afirma 
que el derecho es la “forma de contenidos económicos y 
sociales”.! 

Esta interpretación de la teoría kelseniana puede ser 
considerada como correcta en principio; aquí, sin embar- 
go, interesa señalar que Kelsen deslinda la forma del con- 
tenido atribuyendo en este caso a la forma una autono- 
mía que realmente no tiene ni puede tener. La relación 
entre la forma y el contenido es en la teoría kelseniana 
una relación infravalorada, hasta el punto de que se puede 
afirmar que el estudio del derecho es un estudio mera- 
mente formal? 

Fue Hegel quien planteó la relación unitaria forma- 
contenido y señaló con fuerza que si bien se podía dis- 
tinguir entre forma y contenido sólo podía ser de un modo 
provisional, pues no se da la forma vacía de contenido, 
del mismo modo que tampoco se da el contenido sin la 
forma. En la introducción a su Filosofía del Derecho 
Hegel señala que “el auténtico punto de vista filosófico 
es no considerar la legislación general y sus determina- 
ciones de un modo aislado y abstracto, sino como un ele- 
mento condicionado de una totalidad, en correlación con 
otras determinaciones que constituyen el carácter de una 


1. Ver L. Legaz: “Kelsen hoy”, AFD, 1972. 

2. Ver el prólogo a la primera edición de Hauptprobleme der 
Staatsrechtslehre, en el cual se explica las razones ideológicas de las 
separación forma-contenido. 
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1. Ver L. Legaz: “Kelsen hoy”, AFD, 1972. 

2. Ver el prólogo a la primera edición de Hauptprobleme der 
Staatsrechtslehre, en el cual se explica las razones ideológicas de las 
separación forma-contenido. 
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nación y de una época; en este conjunto encuentran su 
verdadera significación y por consiguiente su justifica- 
ción”,3 

El formalismo kelseniano cae de lleno en la crítica de 
Hegel ya que considera el derecho como forma y su tra- 
tamiento del problema es meramente abstracto y general. 
La metodología kelseniana aferrada al neokantismo con- 
tinúa, pese a las severas críticas de Hegel a la metodología 
kantiana, construyendo formas con contenidos variables 
o formas sin contenido. La observación de Hegel es una 
observación respecto a la metodología y creo que la crítica 
en este punto es pertinente. 

No obstante la afirmación kelseniana de que el derecho 
se autocrea es consecuente con la metodología de la se- 
paración, según la cual un deber ser sólo se puede deducir 
de otro deber ser. A pesar de ello, se ha podido apreciar 
que en la exposición y el desarollo de la teoría piramidal 
existen ciertas ambigiedades que hacen dudar de la con- 
secuencia de su teoría. 

Se apreciaron una serie de casos en los que la decisión 
irregular se sobreponía a la regular llegando a ser efectiva 
y válida pese a su irregularidad. Los ejemplos desarro- 
llados en páginas anteriores nos enseñan que la afirmación 
según la cual el derecho se autocrea no puede ser ab- 
soluta, sino que debe relativizarse, pues los órganos esta- 
tales no siempre actúan regularmente y cuando actúan de 
un modo irregular, es decir, de un modo diferente al pres- 
crito por el ordenamiento jurídico, no es éste el que se 
autocrea sino que es el órgano del estado (la voluntad sub- 
jetiva de este órgano), quien crea la norma jurídica y la 
puede hacer efectiva, aunque contradiga las normas supe- 
riores que fundamentan la validez de la norma inferior. 
Éste es uno de los casos en que se puede apreciar con cla- 
ridad que un deber ser (la norma inferior irregular) no se 


3. Ver G. W. Hegel: GrundlHinien der Philosophie des Rechts 
(1821.) Leipzig: Der Philosophischen Bibliothek, 1930, € 3. 
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deduce de otro debe ser (la norma superior contradictoria). 

La decisión del órgano que actúa irregularmente es 
una decisión exterior y contraria al ordenamiento jurídico 
que éste no puede en ningún momento validar si conside- 
ramos al derecho como algo unitario y ordenado jerárqui- 
camente. Pero si se llega a validar, es porque se debe 
aceptar que la realidad social o la actividad política de- 
terminan el derecho. En otras palabras, esta decisión irre- 
gular no puede ser derecho según la metodología kelse- 
niana. Si el propio Kelsen llega a juridizarla es porque la 
forma ha de adecuarse al contenido y porque la teoría ha 
de describir la realidad.* 

El método kelseniano sería un método iusnaturalista si 
se hubiera llevado hasta sus últimas consecuencias; pero 
Kelsen, consciente del peligro, no lleva siempre hasta el 
final el principio de separación entre el ser y el deber ser, 
para que la teoría no se aparte excesivamente de la reali- 
dad social y particularmente para que su teoría del dere- 
cho sea una teoría del derecho positivo en general. 

En el momento en que se introduce ser en el deber ser, 
ya no es el derecho el que se autocrea, sino que un fenó- 
meno extraño al derecho crea derecho, se interfiere en el 
campo de la normatividad y llega a invalidar la normativa 
preestablecida por el ordenamiento. 


Il. Jerarquía normativa 


Kelsen presenta el derecho como una estructura jerár- 
quicamente ordenada, señalando las relaciones de supra 
y de subordinación en todos los niveles y grados del orde- 


4. Aquí se manifiesta la ambigiiedad del concepto de validez en 
la teoría kelseniana y la contradicción entre su metodología idealista 
y su proyecto positivista. Sobre la problemática de la falacia naturalista 
en la que en cierto modo incurre Kelsen véase J. Muguerza: “Es y 
Debe”, Teoría y sociedad, Ariel, 1970 z 

5. Ver el artículo de R. Marcic: “Die Reine Staatslehre: Der 
Hintergrund der Kelsen-Renaissance in deutchsprichigen Raum”, en 
Law, State and International Legal Order, op. cit., pp. 197 ss. 
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namiento jurídico. Se ha mostrado que estas relaciones 
jerárquicas no pueden representarse esquemáticamente 
como una estructura firme e inamovible porque existen 
numerosos casos en que la primitiva jerarquía (el esquema 
normal de la pirámide jurídica) resulta transformada. 

Las decisiones jurisdiccionales, por ejemplo, no están 
siempre en el grado inmediatamente inferior al de la legis- 
lación y la costumbre. En la teoría kelseniana pueden estar 
habilitados los grados inferiores directamente por la nor- 
ma fundamental hipotética sin pasar por los grados inter- 
medios predeterminados por la pirámide jurídica. 

La imagen de la pirámide jurídica es en cierta medida 
desafortunada ya que los grados inferiores pueden estar 
en ocasiones por encima de los superiores. La imagen de 
la pirámide jurídica parece indicar que existen unos gra- 
dos por encima de otros y que el proceso de creación y de 
aplicación del derecho es un proceso que va de lo general- 
abstracto a lo particular-concreto, a través de estos grados 
predeterminados. Cuando Kelsen habla de la decisión ju- 
risdiccional intenta establecer e indicar la dependencia 
respecto a los grados superiores. En la segunda edición de 
Reine Rechtslehre afirma: “El tribunal, para individuali- 
zar la norma general por él aplicada, ha de determinar, en 
primer término, si en el caso que se le presenta se dan 
in concreto las condiciones de una sanción establecidas in 
abstracto en una norma jurídica general. Esta comproba- 
ción de los hechos que condicionan la sanción incluye la 
determinación de la norma general [...] es decir la afirma- 
ción de que una norma general está en vigor [...]. Los tri- 
bunales no sólo responden a una questio facti, sino tam- 
bién a una questio iuris, Una vez se han llevado a cabo 
ambas comprobaciones los tribunales deben ordenar in 
concreto la sanción establecida in abstracto por la norma 
jurídica general”.* 

Interesa destacar que los grados inferiores están de- 


6. Ver H. Kelsen: Reine Rechtslehre, 2.* ed., op. cit., p. 243. 
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pendiendo de los grados superiores; aunque aquéllos tie- 
nen un cierto grado de libertad sólo pueden actuar dentro 
del marco establecido por la norma general. 

Creo que este “paso directo” de lo abstracto general 
a lo concreto particular debe realizarse, según Kelsen, a 
través de los grados intermedios siempre y el sentido de 
la imagen sería explicar gráficamente cómo se pasa de lo 
abstracto a lo concreto. Se ha visto que eso no ocurre 
siempre y que existen habilitaciones directas de la norma 
fundamental a órganos inferiores sin la mediación de los 
órganos intermedios. 

Lo único que se pretende señalar aquí, es que el pro- 
ceso de creación y aplicación del derecho no pasa nece- 
sariamente a través de los grados intermedios, Puede no 
pasar por alguno de ellos e incluso puede llegar a ser 
contradictorio con uno teóricamente superior. Con ello se 
indica que este fenómeno de concreción normalmente 
se actualiza a través de esos grados pero excepcionalmente 
puede no ser así. El caso excepcional es la actividad irre- 
gular de un órgano estatal que llega a ser efectiva. Nos 
encontramos aquí con un supuesto implícito en la teoría 
kelseniana: los órganos estatales o los órganos jurídicos 
actúan siempre regularmente, no cabe actividad irregular 
de un órgano estatal del mismo modo que no cabe la ley 
inconstitucional. Legaz, en su trabajo sobre Kelsen y la es- 
cuela de Viena, se ocupa de ello en una extensa nota y 
señala que “a cada grado cabe aplicar la idea de regula- 
ridad en tanto que cada uno es aplicación o reproducción 
del derecho. Pues la regularidad no es otra que la rela- 
ción de correspondencia de un grado inferior con un grado 
superior del orden jurídico”.”?- 

Poco más adelante Legaz habla de la necesidad de 
que las garantías de regularidad existan a todos los ni- 
veles o grados del ordenamiento jurídico. Pero no se ana- 
liza el caso límite, el caso en que existe la contradicción, 


7. Ver L. Legaz: Kelsen, op. cit., p. 133. 
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es decir, el de la actividad irregular de un órgano que es 
definitiva. Esto se deja fuera del análisis porque la norma 
fundamental lo regulariza. 

Por otra parte, cuando Legaz habla de que a cada 
grado cabe aplicar la idea de regularidad porque cada uno 
es reproducción del derecho, está indicando que la apli- 
cación del derecho no puede ser irregular y que las únicas 
irregularidades posibles son las meramente formales, las 
cuales pueden ser salvadas a través de los procedimientos 
de garantías de la regularidad en sus diversos grados. 
Legaz niega la irregularidad material cuando afirma que 
“la anticonstitucionalidad de una ley consiste pues, en un 
“defecto de forma”, pues aún en los casos de “inconstitu- 
cionalidad material” (una norma de contenido inconsti- 
tucional) late en el fondo un problema de forma, puesto 
que este contenido puede haber sido votado como ley 
constitucional”.$ 

El ejemplo de la decisión irregular de un órgano infe- 
rior que contradice una norma superior, no puede expli- 
carse por la pirámide jurídica y por la jerarquía del orde- 
namiento jurídico a no ser que reduzcamos la pirámide 
jurídica a la norma fundamental como máxima jerarquía 
y coloquemos bajo ella a las leyes, a la constitución, las 
decisiones irregulares, etc., en el mismo nivel y en el mis- 
mo grado. 

La pirámide jurídica es una imagen correcta si supo- 
nemos que la actividad de los órganos estatales es siempre 
una actividad regular, pero este supuesto no puede ser 
aceptado porque existen numerosos casos de actividades 
irregulares de órganos estatales contra las cuales no cabe 
ningún tipo de recurso por haberse agotado los mecanis- 
mos existentes. 

Admitir la posibilidad de una actividad irregular de 
los órganos estatales implica la destrucción del esquema 
propuesto por Kelsen para describir el ordenamiento jurí- 


8. Ver L .Legaz: Kelsen, op. cit., p. 134. 
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dico desde una perspectiva dinámica. Con ello no se pre- 
tende afirmar que el esquema sea absolutamente inservible 
para el estudio del derecho, pues muestra con claridad la 
actividad creadora del juez y del órgano administrativo 
y es posible describir un sistema jurídico a través de la 
pirámide. Lo que ocurre es que esta imagen no es capaz 
de explicar ni de describir todo lo que pretende. 

El esquema de la pirámide jurídica sirve para descri- 
bir el estado de derecho; y ha habido incluso algún autor 
que lo ha calificado de la “utopía del derecho liberal”.? 
El supuesto de la regularidad de la actividad de los órga- 
nos estatales implica una gran fe en las normas jurídicas 
como sistema de garantía y control y significa una pre- 
tensión de aislar la subjetividad de la objetividad de un 
acto de voluntad (del sentido de estos actos) sin tener en 
cuenta que todo Sollen es el correlato de un Wollen y que 
las normas son un acto de voluntad. Frente al gobierno 
“impersonal” de las normas se debe destacar la necesidad 
del estudio de la “personalidad” que edicta las normas. 

Por otra parte, existen otros tipos de control social que 
quedan al margen del derecho y que son utilizados con 
mayor profusión que el propio derecho en las sociedades 
desarrolladas. La publicidad, la propaganda masificada, 
las reuniones y cumbres de las potencias mundiales son 
ejemplos claros de que el control social no es un monopo- 
lio del derecho, y que hay actividades estatales no jurí- 
dicas.** 


TIL. Derecho sustantivo y derecho adjetivo 


Un tercer punto de interés es la crítica que hace Kel- 
sen a la distinción entre derecho sustantivo y derecho 


9. Ver F. J. Conde: Introducción al derecho político, Madrid, El 
Escorial, 1943, p. 83. 

10. Véase sobre este problema el trabajo del profesor Bobbio: “IN 
diritto” en la obra colectiva Le Scienze umane in Italia oggi, en el que 
destaca este control de tipo diferente al tradicional jurídico. 
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adjetivo. Se ha visto que según Kelsen el derecho sus- 
tantivo y el derecho adjetivo no pueden separarse abso- 
lutamente ya que una norma jurídica completa reúne ele- 
mentos de derecho sustantivo (d” material) y de derecho 
adjetivo (d* formal). La crítica de Kelsen parece pertinente 
cuando une la forma al contenido de la norma jurídica 
de tal modo que aquella norma que no establezca un pro- 
cedimiento para su realización no es una norma jurídica 
completa. Para el jurista vienés es incomprensible una 
norma que no tenga forma. La distinción entre derecho 
material y derecho formal es relativa y la norma juridica 
completa es una síntesis de derecho formal y derecho ma- 
terial. : 

El argumento nos parece convincente en este terreno 
ya que el derecho sustantivo tiene su forma necesaria y 
por otra parte la forma sin contenido es un sinsentido.!' 
Hegel ya había señalado la imposibilidad de considerar 
“el contenido como esencial y autónomo y por el contra- 
rio la forma como sin importancia y sin autonomía [...] en 
la unidad de ambos no hay contenido sin forma”.*? 

Kelsen parece seguir a Hegel cuando desde un punto 
de vista interno al derecho señala la necesidad de la uni- 
dad sintética de forma y contenido lo cual constituye la 
norma jurídica completa. No obstante, el argumento se 
vuelve contra el propio Kelsen cuando considera al dere- 
cho como mera forma de las relaciones sociales y proclama 
su propia autonomía. Kelsen no admite la unidad de forma 
y contenido tal y como la entendieron Hegel y sus segui- 


11. Carlos Marx, en la Gaceta Renana analizó las relaciones entre 
el derecho material y el derecho formal señalando que el procedimiento 
y el derecho no son indiferentes el uno al otro de la misma forma 
que las formas de las plantas y de los animales no son indiferentes a la 
carne y a la sangre de los animales. 

12. Ver Hegel: Enziclopádie der philosophischen Wisenchaften im 
Grundiss (1817) e 133, p. 135 (edición consultada, Berlín, Akademie 
Verlag, 1966). Ver también Hegel: Grundlinien der Philosophie des 
Rechts, Leipzig: Der Philosophischen Bibliothek, 1930. Ver especial- 
mente el prefacio y € 2, 
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dores sino que sólo la admite desde un punto de vista 
interno del derecho. Desde un punto de vista externo, el 
derecho es para el jurista vienés la forma de las relaciones 
sociales, forma absolutamente independiente y autónoma 
de esas relaciones sociales, 

Cuando se acusa a Kelsen de un excesivo formalismo 
se está aludiendo precisamente a esa autonomía de la 
forma respecto al contenido. Recasens ha señalado que “el 
ser y el deber ser constituyen dos categorías originarias, 
dos formas mentales y radicales primarias y básicas [...]. 
La contraposición entre el ser y el debe ser es una oposi- 
ción lógico-formal [...] pero sin menoscabar en nada el 
primario dualismo formal entre las categorías ser y deber 
ser es forzoso reconocer que, cuando agotada la serie de 
las normas cuya validez derivan unas de otras, nos pregun- 
tamos por el principio y las postrimerías, por la aparición 
y destrucción del deber ser, no podemos contestar a dichos 
interrogantes mientras permanezcamos en el mundo del 
deber ser: es preciso pasar al del ser”. 

En Kelsen no existe ningún tipo de razonamiento dia- 
léctico que permita la mediación entre ser y deber ser, 
como existía en la cuestión de la unidad sintética derecho 
formal y derecho material. La crítica a Kelsen creo que 
ha de partir de la relación forma/contenido que él mismo 
planteó correctamente en el terreno puramente interno del 
derecho adjetivo y el derecho sustantivo, pero sin profun- 
dizar en sus consecuencias más importantes que se en- 
cuentran cuando esa metodología de la unidad se aplica 
también desde un punto de vista externo y se considera 
que el derecho como forma depende de, y está en una 
relación directa con, las relaciones sociales subyacentes. 
Una de las formas en que se manifiestan las relaciones 
sociales es el derecho; y en este sentido no cabe la sepa- 
ración absoluta relaciones sociales-derecho, 


13. Ver L. Recasens Siches: “Estudio Preliminar” al Compendio 
de la Teoría del Estado de Hans Kelsen, Barcelona, Bosch, 1934 
(2.* ed.), pp. 17 ss. 
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Legaz ha señalado que Kelsen consideraba el derecho 
como una forma cuyo contenido era objeto de estudio 
por parte de la economía y la sociología.!* Pero tampoco 
Legaz emprende el camino de la crítica a Kelsen por la 
metodología de la separación sino que más bien le sigue 
cuando afirma que “ha de rechazarse la tendencia a mez- 
clar elementos puramente formales con los materiales en 
el concepto de derecho”.15 

Recasens también interpreta la teoría kelseniana como 
una doctrina esencialmente formal al señalar que “lo que 
de jurídico-normativo tiene el derecho no es su contenido 
—éste o aquél contenido dimanante del hecho de un poder 
social que lo elabora, en vista de determinados fines sin- 
gulares y respondiendo a una política jurídica determi- 
nada— sino su forma normativa [...] Esta forma norma- 
tiva es lo esencial al derecho y consiguientemente el objeto 
propio de su teoría”.1* 

Sin embargo, es muy importante ser conscientes de las 
limitaciones del estudio del derecho, la dificultad de su 
conocimiento y la complejidad del problema. Si se parte 
de la base de que forma y contenido entran en una rela- 
ción unitaria y sintética, es decir, de la unidad indestruc- 
tible de forma y contenido, se llega a la conclusión de que 
la consideración meramente formal del derecho es una 
consideración parcial y unilateral, que no puede describir 
el fenómeno jurídico en todas sus dimensiones. La crítica 
que hace Kelsen a la teoría tradicional en cuanto a la se- 
paración de derecho material y derecho formal es apli- 
cable a Kelsen cuando separa el derecho de la sociedad y 
toma la parte por el todo. Es preciso señalar frente a sim- 
plificaciones excesivas que el derecho no es algo “aparte” 
de la sociedad y determinado absolutamente por ella sino 


14. Ver L. Legaz: “Kelsen hoy”, AFD, 1972. Ver también del 
mismo autor Kelsen, op. cit., p. 23. 

15. Ver L. Legaz: Kelsen, op. cit., p. 24. 

16. Ver L. Recasens Siches: “Estudio Preliminar” al Compendio 
de la Teoría del Estado, op. cit., p. 15. 
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que forma parte de la sociedad y está en estrecha corre- 
lación. 

Las posturas de Recasens y Legaz no pueden calificar- 
se de ortodoxas respecto a la teoría kelseniana. Ambos 
han polemizado con Kelsen acusando en cierta medida la 
unilateralidad de su doctrina, especialmente cuando trata 
el problema de la identificación de Estado y Derecho. Re- 
casens escribe en el estudio citado: “estimo que es preciso 
hacer especial hincapié en que la ciencia jurídica «strictu 
sensu» constituye un islote que flota en un mar de proble- 
mas metajurídicos, los cuales no pueden ser abordados, ni 
menos resueltos, con los medios de la teoría pura del de- 
recho [...]. En las primeras obras de Kelsen aparecía, a 
veces, el reconocimiento implícito de estos límites, pero 
en el desarrollo ulterior de su doctrina, tornóse ésta su- 
perlativamente ambiciosa, pretendió erigirse unilateral- 
mente en enciclopedia jurídica, independizándose de toda 
problemática, convirtiéndose en algo absolutamente autó- 
nomo y llega así a la identificación entre estado y derecho 
haciendo desaparecer del contenido de una teoría general 
del estado todos los problemas metajurídicos (sociológicos 
y ético-políticos)”.*7 

La doctrina tradicional consideraba el derecho formal 
como un instrumento técnico para la realización del dere- 
cho de fondo.'* Según la doctrina tradicional existe una 
dependencia del derecho formal respecto del derecho 
material, Kelsen critica a la doctrina tradicional por la 
incomprensión de la relación entre derecho material y 
formal, y señala que una norma jurídica es completa cuan- 
do existen elementos formales y materiales.” Kelsen rela- 


17. Ver L. Recasens Siches: “Estudio Preliminar” en H. Kelsen: 
Compendio de la Teoría del Estado, op. cit., pp. 75 ss, 

18. Esta doctrina ha sido dominante tanto en las democracias oc- 
cidentales como en las socialistas. Ver K. Binding: Grundiss der Deuts- 
chen Strafprezessrecht, Leipzig, Dunker £ Humblot, 1903, p. 29 (citado 
por 1. Szabó en Les fondements de la théorie du Droit, Budapest, 
Akademie Kiadó, 1973; ver bibliografía sobre el temo en p. 58). 

19. Ver H. Kelsen: Reine Rechtslehre, 2.* ed., op. cit., p. 237. 
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tiviza la distinción y propugna la unidad del derecho for- 
mal y del derecho material. Pero esto sólo ocurre en un 
determinado nivel de abstracción, mientras que en un nivel 
superior (el nivel de la relación derecho-relaciones socia- 
els) lo formal conserva su autonomía y es absolutamente 
independiente de lo material. 

Podemos concluir este punto señalando que forma y 
contenido, relaciones de derecho formal y derecho mate- 
rial, forman una unidad en la teoría kelseniana sólo desde 
el punto de vista interno y en un determinado nivel de 
abstracción. 

La unidad de forma y contenido es preciso llevarla a 
un nivel superior básico en el cual el derecho es una forma 
de las relaciones sociales en general. El contenido de la 
forma jurídica son esas relaciones sociales y del mismo 
modo que Kelsen considera que la forma de la norma jurí- 
dica y su contenido son inseparables se debe considerar 
que el derecho al ser forma de las relaciones sociales no 
es algo autónomo e independiente como pretende el ju- 
rista vienés. 

Szabó ha analizado con precisión las relaciones entre el 
derecho formal y el derecho material señalando la unidad 
de ambos y sus dependencias. “Las relaciones de derecho 
procesal —afirma el jurista húngaro—, son relaciones so- 
ciales ideológicas cuyo contenido está determinado por 
otra clase de relaciones sociales ideológicas (por las rela- 
ciones de derecho material) [...] Las relaciones de dere- 
cho, en su conjunto forman parte de la superestructura 
política de la sociedad; [...] junto a su carácter jurídico 
tienen también un carácter político, porque constituyen 
con las relaciones políticas, la superestructura jurídico-po- 
lítica de la sociedad y las instituciones de esta superes- 
tructura.” 2 En este punto hemos seguido la línea trazada 
por Szabó en lo fundamental, según la cual, el derecho 


20. Ver 1. Szabó: Les fondements de la théorle du Droit, op. cit., 
p. 60, 
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formal es forma del derecho material y por tanto determi- 
nado por éste pero el derecho material también es una 
forma de manifestación de las relaciones socio-económicas 
y por tanto determinados por éstas. Szabó concibe el dere- 
cho como forma determinada por las relaciones sociales en 
general y por tanto sostiene la necesidad del estudio del 
derecho a partir de la estructura. 

Sin embargo, y quizá nos separamos ahora de la línea 
trazada por el jurista húngaro, del mismo modo que no 
existen formas sin contenido tampoco existen contenidos 
sin una forma determinada. Con ello queremos afirmar 
que la forma no puede estudiarse de un modo aislado del 
contenido si no queremos ser tachados de unilaterales, 
pero el contenido tiene —o se manifiesta en— unas formas 
determinadas y el estudio de la forma no es algo acciden- 
tal y superfluo, sino que se hace necesario para una mejor 
comprensión del contenido. 

Es preciso señalar que el estudio del derecho debe rela- 
cionarse directamente con el contenido, con la sociedad 
y Su estructura determinada, y que por tanto las relacio- 
nes entre sociología jurídica y la ciencia jurídica son muy 
importantes para el estudio de cualquiera de las dos 
ciencias. 


IV. Creación y aplicación del derecho 


Otro punto de interés de la teoría kelseniana es la no- 
ción de fuente del derecho. Kelsen ha señalado en muchas 
de sus obras la ambigiiedad que encierra la noción de 
fuente del derecho y propone la noción de creación y apli- 
cación del derecho para evitarla.?? Para Kelsen la noción 
de fuente del derecho “es una expresión figurada y super- 
lativamente ambigua. Se emplea no sólo para designar los 
métodos de creación jurídica (la costumbre y la legisla- 


21. Ver H. Xelsen: Reíne Rechtslehre, 2.* ed., op. cit., p. 238. 
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ción) [...] sino también para caracterizar el fundamento 
de la validez del derecho y, especialmente, la razón úl- 
tima de esta validez. La norma básica aparece como 
fuente del derecho. Pero en un sentido más amplio, cada 
norma jurídica es “fuente” del precepto cuya creación 
regula, al determinar el procedimiento de elaboración 
y el contenido de la norma que ha de ser creada. En tal 
sentido toda norma jurídica superior es fuente de la 
inferior” .22 

En el fondo, la crítica de Kelsen a la teoría de las 
fuentes de la doctrina tradicional tiene sus raíces en la 
concepción gradual del ordenamiento jurídico y en la 
actividad creadora de derecho de los órganos y grados 
inferiores. Esto implica una seria rectificación de la teoría 
tradicional de las fuentes, que consideraba únicamente 
como fuente del derecho la ley (la fuente por excelencia) 
y la costumbre. Los órganos administrativos y los tribu- 
nales eran meros aplicadores de la ley sin ninguna facultad 
creadora. El profesor Cossio siguiendo a Kelsen en este 
punto, y en abierta polémica con la doctrina que identifica 
el derecho con la ley, señala: “la ley nio existe sino en actos 
individuales (sentencias, resoluciones administrativas, ne- 
gocios jurídicos); sin esta realización, por fuerza indivi- 
dual, las leyes son meros pensamientos”.2 

Desde un punto de vista meramente formal la crítica 
de Kelsen a la teoría de la identificación del derecho con 
la ley parece pertinente, y por tanto el abandono de la 
teoría de las fuentes e incluso la noción de fuente es 
acertada. A pesar de ello, creo que la tesis de Kelsen es 
unilateral porque no considera los factores sociales como 
generadores de la norma jurídica. El problema que nos 
ocupa tiene una relación directa con el punto anterior en 
el cual se señalaba la necesidad de la unidad indisoluble 


22. Ver H. Kelsen: General Theory of Law and State, op.-cit., 
p. 131. 

23. Ver C. Cossio: La teoría egológica del derecho y el concepto 
jurídico de libertad, op. cit., p. 106. 
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de la forma y del contenido y también con el postulado de 
que el derecho tiene la facultad de autocrearse. 

Las nociones de creación y aplicación del derecho, pese 
al avance que representan respecto a las teorías anteriores, 
siguen siendo y pretenden ser exclusivamente formales. 
Parece como si las decisiones de los jueces fuesen indepen- 
dientes de las relaciones sociales subyacentes y por esa 
independencia adquirieran neutralidad, apoliticidad y jus- 
ticia. En la teoría anterior a Kelsen el juez no formaba 
parte de la estructura del derecho como órgano creador. 
La función del juez simplemente aparecía como mecánica 
y declarativa. El juez era un elemento extraño a la crea- 
ción del derecho y se limitaba a declarar la existencia de 
este derecho. 

La teoría kelseniana introduce al juez en la estructura 
propia del derecho. Cossío describe este fenómeno del si- 
guiente modo: “La creación judicial de la sentencia por el 
juez hace ver con evidencia que éste no es un elemento 
extraño y separado del derecho, que estuviera fuera del 
derecho mirándolo o conociéndolo desde cierta distancia, 
cual si el derecho fuera una cosa conclusa y fija que pu- 
diera tomar a voluntad ,para aplicar cuando llegara el 
caso, como quien asienta el sello sobre el lacre. Por el 
contrario, de la propia estructura conceptual que impone 
la lógica del deber ser, resulta con inmediata claridad que 
si las sentencias integran la creación normativa en que con- 
siste el ordenamiento jurídico, entonces el juez, en tanto 
que creador de la sentencia, está dentro, y no fuera, del 
ordenamiento. Y se comprende, en consecuencia, que el 
juez mira al derecho no como algo concluso y ya hecho, 
sino como algo que está haciendo constantemente en su 
carácter de vida humana viviente”.?2* La explicación que 
da el profesor Cossío es muy ilustrativa. El juez es creador 
de derecho, y por tanto no es externo a él sino que entra 


24. Ver.C. Cossio: La teoría egológica del derecho y el concepto 
jurídico de libertad, op. cit., p. 115. 
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a formar parte del proceso de concreción de las normas 
y su actividad es una actividad jurídica creadora. Pero el 
¡uez no sólo es eso, y aquí está la unilateralidad de la teo- 
ría kelseniana. Considerar al juez como órgano creador de 
derecho es una cosa y considerar al juez únicamente como 
órgano de creación de derecho es otra. 

Esta inclución del juez en la estructura del derecho 
permite a Kelsen aislar la génesis del derecho de su resul- 
tado. Esto es muy importante porque al mismo tiempo que 
se juridiza la actividad judicial se pretende despolitizar 
(mediante la juridización), del mismo modo que ocurre en 
las relaciones ley-parlamento y la soberanía popular-vo- 
luntad popular.?5 

Este corte que se produce entre la génesis de cualquier 
decisión (legislativa, judicial...) y su juridización es una 
característica esencial de la teoría jurídica tradicional que 
pretende oscurecer las relaciones existentes entre la forma 
y el contenido, la génesis y el resultado 

La crítica seguida hasta aquí nos lleva a considerar 
que las fuentes del dedecho, o la creación y aplicación del 
derecho, no sólo están determinadas por la estructura 
del derecho sino que lo están también por elementos ex- 
traños al derecho que resultan tener gran importanncia. 

Creo que la metodología kelseniana fracasa en este 
punto porque se muestra incapaz de describir la relación 
del derecho (y por tanto también de los jueces) con la es- 
tructura de las relaciones productivas. Además, una de las 
finalidades del trabajo del jurista vienés es demostrar 
que la ciencia del derecho es posible como ciencia aideo- 
lógica, autónoma, completa y sistemática. El único sistema 
para llevar a cabo su proyecto es ese corte del que hablá- 
bamos en páginas anteriores, consistente en aislar la gé- 
nesis del derecho del derecho. 


25. Para una crítica de la mediación soberanía popular/voluntad 
popular véase J. R. Capella: Materiales para la crítica de la Filosofía 
del Estado, Barcelona, Fontanella, 1975. Véase también H. XKelsen: 
Esencia y valor de la democracia, Barcelona, Labor, 1934. 
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Con todo, creo que debe valorarse en su justo límite 
y en el marco histórico en el que se desarrolló la teoría 
pura del derecho la innovación que representa para la teo- 
ría jurídica la crítica de Kelsen a la teoría de las fuentes 
y la actividad creadora de los órganos inferiores. En este 
sentido la labor crítica y terapéutica del jurista vienés ha 
contribuido a prescindir de la noción de “fuente” y a ha- 
blar de factores del derecho. 


V. La observancia de las normas 


Otro punto de discusión interesante es la noción de 
observancia del derecho en relación con la teoría kelse- 
niana. Por observancia del derecho se entiende la conducta 
del individuo que se ajusta a la normativa imperante. 

Kelsen no habla directamente de la noción de obser- 
vancia del derecho pero en cierta medida la tiene en 
cuenta cuando define la noción de efectividad en relación 
con la validez del ordenamiento jurídico. Dice Kelsen: 
“Validez significa que las normas del ordenamiento deben 
ser obedecidas y aplicadas. Eficacia de un ordenamiento 
jurídico es el hecho de que sus normas son realmente obe- 
decidas y aplicadas”.?* En otro contexto y en uno de sus 
últimos artículos Kelsen define un orden positivo del si- 
guiente modo: “Una norma jurídica positiva debe reunir 
dos condiciones. En primer lugar debe ser puesta, estable- 
cida o creada por un acto de un ser humano. Una norma 
que se supone creada por un dios o por la naturaleza no 
es una norma positiva. En segundo lugar [...] debe ser 
efectiva de un modo general, lo que significa que debe ser 
obedecida de un modo general y en el caso de que no 
se obedezca, se aplique. Una norma es obedecida cuando 
la conducta es contraria (o diferente) a la conducta que 
constituye la condición de la sanción”.?7 


26. Ver H, Kelsen: Law and Peace in International Relations, 
Cambridge, USA, Harvard University Press, 1942, $ 6. 
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La noción de efectividad, a pesar de ser un tanto 
confusa en la teoría kelseniana, tiene en cuenta un ele- 
mento relativamente nuevo que es el de la observancia del 
derecho. La doctrina jurídica dominante no se había per- 
catado que la efectividad de una norma no sólo dependía 
de la frecuencia de la aplicación por parte de los tribu- 
nales sino que era preciso darse cuenta de que una norma 
también es efectiva cuando se observa o se obedece.25 

Ahora bien, y aquí empiezan a surgir los problemas, la 
observancia del derecho no es un deber ser lógico, o un 
deber ser objetivo, sino que es un hecho de experiencia, 
que pertenece al ser. Ya discutimos el problema en el 
momento oportuno. La crítica de García Maynez me pare- 
ce suficientemente concluyente: “La primera contradicción 
de Kelsen estriba en sostener, por una parte, que la vali- 
dez de las normas de conducta nada tiene que ver con la 
experiencia, y declarar, por otra parte, que la facticidad 
es nota esencial a lo jurídico. Si entre el mundo del ser 
y el reino del deber ser media, desde el punto de vista 
lógico formal, un infranqueable abismo, ¿por qué decir 
que un derecho que no es cumplido ni aplicado no es 
verdadero derecho? Para ser consecuente con el dualismo 
en que se apoya su doctrina, debería Kelsen considerar 
que el derecho puede ser válido, [...] independientemente 
de su positividad”.?9 

La crítica del profesor García Maynez es muy intere- 
sante porque pone en cuestión uno de los elementos más 
oscuros de la teoría kelseniana. La observancia del derecho 
se convierte en la teoría kelseniana en una condición de 
la validez del ordenamiento jurídico y es uno de los pun- 


27. Ver H. Kelsen: “On the Pure Theory of Law”, Israel Law 
Review, n.0 1, 1966, p. 2. 

28. La doctrina no ha insistido suficientemente sobre este aspecto 
de la efectividad. Ver las precisiones de A. Latorre respecto a este pro- 
blema en su Introdución al Derecho, Barcelona, Ariel, 1968 (4.* ed.), 
p. 86. 

29. Ver E. García Maynez: Introducción al estudio del Derecho, 
México, Porrúa, 1940, tomo 1, p. 138. 
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tos de la teoría en que el ser se convierte en deber ser. 
La observancia del derecho es el hecho de que la con- 
ducta de los individuos se adecúe a lo que prescriben las 
normas del ordenamiento. 

Aquí interesa averiguar por qué se produce esta obser- 
vancia del derecho. Un ordenamiento jurídico es efectivo 
cuando normalmente se obedece; la aplicación de la san- 
ción jurídica es un caso excepcional. El derecho, para ser 
efectivo, necesita de su observancia de un modo general. 

El método normativo no es capaz de explicar por qué 
las normas jurídicas efectivas son normalmente obedeci- 
das. Varias respuestas son posibles y para ello deberíamos 
recurrir a otro método que fuera capaz de explicarnos los 
recursos del derecho para lograr esa observancia genera- 
lizada. No podemos entrar en un estudio detallado de 
las posibles razones de la observancia del derecho. Una 
de ellas es seguramente la capacidad de persuasión que 
el propio ordenamiento posee, o el temor a la sanción, 
o ambos conjuntamente. Kulcsar ha dedicado un estudio 
a la cuestión del carácter educativo del derecho en la 
sociedad socialista.?% Gramsci resaltó el carácter ideológico 
persuasivo del derecho junto a su carácter meramente 
coactivo. 

No se va a discutir más el problema salvo aclarar que 
la teoría kelseniana es incapaz de describirnos con un 
método normativo los procesos sociales que originan la 
observancia del derecho. Por qué se obedece el derecho 
parece ser una cuestión sin sentido para Kelsen porque 
no se puede averiguar la motivación de la conducta. 

En la teoría kelseniana la noción de observancia del 
derecho, a pesar de su planteamiento, es una noción con- 
fusa, ya que se presenta parcialmente pues queda fuera 
del análisis jurídico toda aquella actividad necesaria de 


30. Ver Kulcsar: A jog neveló szerepe a sozialista társadalomban 
(El papel educativo del derecho en la sociedad socialista), citado por 
Szabó, op. cit., p. 161, 
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persuasión que provoca en cierto modo que la conducta 
de los individuos se ajuste a la normativa y por tanto sea 
una de las condiciones para que el ordenamiento sea efec- 
tivo y por tanto válido. 

El problema que se plantea es que el jurista no puede 
colocar la norma fundamental donde quiere sino que debe 
descender desde sus alturas lógico-normativas a los hechos 
y por tanto ahí falla la autonomía. El jurista debe colocar 
la norma fundamental en un ordenamiento en el que ya 
exista una observancia del derecho. Recordemos que Kel- 
sen dice que “la norma fundamental es [...] una norma 
pensada por el que intenta fundamentar la validez del 
derecho positivo; no es más que la condición lógico-tras- 
cendental de esta interpretación normativa; no cumple 
una función ético-política, sino una función de teoría del 
conocimiento”.31 Para Kelsen la norma fundamental es una 
suposición del pensamiento, pero cuando tiene que colocar 
este supuesto debe rendirse ante los hechos. Recasens ha 
criticado con agudeza el supuesto de la norma fundamen- 
tal intentando reducir la teoría pura al derecho a ló- 
gica jurídica simplemente e intentando señalar las limi- 
taciones de la teoría.32 Tratando el problema de la elec- 
ción de la norma fundamental y de su colocación Recasens 
señala que “llegado a este punto, falla la autonomía lógico- 
normativa del sistema frente a la realidad social; falla, 
porque para que podamos suponer como vigente un sis- 
tema de derecho es menester que haya una realidad social 
que corresponda —en una cierta medida— al contenido de 
las normas de aquél [...] La elección o suposición de la 
norma fundamental ya no es un momento que pertenezca 
con pureza a la lógica jurídica o teoría pura del derecho, 


31. Ver H. Kelsen: Reine Rechtslehre, 2.* ed., op. cit., pp. 224 ss. 

32. Ver L. Recasens: “Estudio Preliminar” en H. Kelsen: Com- 
pendio de la Teoría del Estado, op. cit., pp. 85 ss. Ver también C. Cos- 
sio: Teoría egológica del derecho y el concepto jurídico de libertad, 
op. cit., p. 476. Cossio considera a la teoría pura del derecho como 
la lógica del deber ser. Ver del mismo autor: Teoría de la verdad ju- 
rídica, Buenos Aires, Losada, 1954, cap. V. 
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ya no es una función a priori del pensamiento sino que 
depende de condiciones empíricas; [...] todo el sistema 
jurídico queda condicionado por una base sociológica [...] 
Una teoría jurídica estricta, sólo contendrá del estado su 
versión normativa; pero una teoría integral del mismo ha 
de tratar de entenderlo en toda su plenitud”.33 

El problema de la observancia del derecho nos hace 
pensar de nuevo en la necesidad de la utilización en la 
teoría jurídica de una visión sociológica que analice los 
fenómenos globalmente; apreciando en su medida las re- 
laciones existentes entre la vida jurídica (es decir, no sólo 
cuando existen conflictos) y el proceso productivo. 

Cuando se critica a Kelsen por no profundizar en lo 
que representa la obediencia al derecho de los súbditos 
se está criticando al mismo tiempo su falta de flexibilidad 
para conocer fenómenos que inciden directamente en el 
derecho y que por tanto son fundamentales para quien 
pretende hacer algo más que una lógica jurídica, como es 
el caso del jurista vienés. 

Por último aparece claro por qué Kelsen no analiza 
profundamente la cuestión de la observancia del derecho. 
Ello le hubiera obligado a renunciar al proyecto de la 
elaboración de una ciencia jurídica, pura, exenta de ele- 
mentos extraños (sociológico y ético-políticos). Pero cabría 
interpretar la teoría kelseniana desde otra perspectiva. 
Pues una cosa sería su proyecto y otra lo que realmente 
hizo. El desarrollo de la teoría muestra que la relación 
entre la ciencia jurídica y la sociología jurídica es impo- 
sible de delimitar rígidamente. La observancia del derecho 
(concepto sociológico) es imprescindible para la noción 
normativa del derecho. Todo intento de separación abso- 
luta conduce al fracaso. 

En las últimas obras de Kelsen, y sobre todo después 
de la segunda edición de Reine Rechtslehre, vuelve a 


33. Ver L. Recasens Siches: “Estudio Preliminar”, op. cit., 
pp. 83 ss. 
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aparecer implícitamente su primitiva actitud dubitativa 
y de profunda desconfianza respecto a la elaboración de 
un saber autónomo del derecho.?* 

Los artículos “Derogation” y “Recht und Logik” están 
dedicados a las relaciones entre lógica y derecho, y en 
ellos Kelsen llega a admitir la posibilidad del conflicto de 
normas. Sin embargo, Kelsen no puede ya reformar todo 
el sistema elaborado, pero el reconocimiento de la posibi- 
lidad del conflicto de normas implica serias rectificaciones 
y limitaciones a la teoría pura del derecho. Implícitamente 
el jurista vienés reconoce en los últimos años de su vida, 
tras cincuenta dedicados a la investigación jurídica, que 
su esfuerzo de fundamentar una teoría del derecho “bien 
hecha” ha sido, en cierta medida, infructuoso. 

En la segunda edición de Reine Rechtslehre vimos 
cómo Kelsen no admitía la posibilidad de conflictos de 
normas y que era uno de los puntos más importantes (y 
más criticados) de la teoría pura del derecho. Dos años 
más tarde Kelsen rectifica su pensamiento respecto a este 
punto admitiendo los conflictos de normas y profundizan- 
do sus estudios en este sentido.35 


34. Esta actitud dubitativa y desconfiada respecto a la posibilidad 
de elaborar una teoría científica del derecho apareció por primera vez 
en el prólogo de Hauptprobleme. En esta obra afirma que los con. 
trastes entre las teorías del derecho son ideológicos y que lo único que 
se puede discutir científicamente es la coherencia interna de la teoría. 
Más tarde Kelsen abandonó esta actitud. Sin embargo, hacia el final 
de su vida volvió a adoptar su primitiva postura cuando reconoce el 
fracaso de su proyecto. Véase Hauptprobleme, pp. V, XII ss. Compárese 
con Derogation y Die grundlage des Naturrechtslehre. 

25. Ver H. Kelsen: Reine Rechtslehre, 2.* ed., op. cit., pp. 209 ss. 
Sobre la evolución del pensamiento de Kelsen en los últimos años de 
su vida puede verse A. G, Conte: “All Margine del Ultimo Kelsen”, en 
Studia Ghisleriana, Studi Giuridici, Universitá de Pavía, 1967. Ver 
M. G. Losano: “Per un analisi di Sollen in H. Kelsen”, RIFD, 1967; ver 
también del mismo autor: “Il problema della interpretazione in H. Kel- 
sen”, RIFD, 1968; ver también: “Diritto e Logica in H. Kelsen”, en 11 
Político, 1966. Veéase también su “Saggio introduttivo” a la traducción 
italiana de H. Kelsen: Dottrina Pura del Diritto, Turín, Einaudi, 1966, 
Ver también el artículo de H. A. Hart: “Kelsen's Unity of Law”, en 
Ethics and Social Justice, op. cit. 
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Tras la indagación de Kelsen la teoría jurídica ya no 
puede ser exclusivamente normativista. El jurista vienés 
ha agotado el normativismo y ha legado a la conclusión 
de que el método normativista no puede solucionar los 
problemas que pretende y al mismo tiempo ha señalado 
que uno de los problemas fundamentales de la jurispru- 
dencia es la mediación entre los hechos y las normas. Sólo 
si se trabaja en esta línea, que Kelsen no inició pero que 
realizó en alguna medida, podrá contribuir la jurispru- 
dencia a la constitución de la ciencia social, 


VI. Efectividad y facticidad 


Otro punto de especial interés es la relación del con- 
cepto de efectividad con el de facticidad. Capella ha 
insistido sobre este punto señalando que la facticidad que 
Kelsen introduce es unilateral y parcial. Capella se pre- 
gunta “cuál es la facticidad, la empiria que se introduce” 
y encuentra la respuesta en la efectividad. “Se trata de la 
efectividad de las normas, que ésas sean mínimamente 
aplicadas por el aparato de poder” .3* 

El análisis del punto anterior mostró que el concepto 
de efectividad reunía también la noción de observancia 
del derecho. El profesor Capella, y en esto diferimos de 
él no lo considera así. Identifica en Kelsen efectividad y 


Este último aspecto tratado (relaciones lógicas y derecho) no apa- 
rece reflejado en los últimos artículos de Bobbio: “Kelsen”, RIFD, 
1973, pp. 425 ss., o en Legaz: “Kelsen hoy”, AFD, 1972, o en 
Capella: “Homenaje a Kelsen”, Sistema, 4. Creo que el tener en cuenta 
la evolución del pensamiento kelseniano en los años sesenta, permite 
apreciar con claridad por qué la teoría jurídica postkelseniana no puede 
ser una teoría unitaria, sistemática y completa. La obra de Kelsen 
acaba del mismo modo que había empezado: reconociendo las limita- 
ciones de la teoría jurídica. En el prólogo de Hauptprobleme se 
expresaba explícitamente, en sus últimas obras y artículos se da a 
entender. 

36. Ver J. R. Capella: “Homenaje a Kelsen”, Sistema 4, 1974, 
p. 114. 
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aplicación de las normas. Sea lo que fuere, lo que acerta- 
damente Capella señala es que Kelsen identifica coerción 
con sanciones y que la coerción es sólo un aspecto de la 
facticidad. “Existen otros, como por ejemplo, el carácter 
coactivo-ideológico de las normas jurídicas.” $7 Kelsen no 
habla del carácter ooactivo-ideológico de las normas jurí- 
dicas pero tampoco justifica por qué solamente se intro- 
duce la coacción física y no la ideológica. La confusión 
que introduce la noción de observancia del derecho en la 
teoría kelseniana es evidente. Porque se define la efecti- 
vidad de un orden jurídico en función de ella pero no se la 
analiza en ningún punto de la teoría. Ello nos hace pensar 
que, a pesar de que en el concepto de efectividad se pre- 
tenda englobar toda la empiria, toda la facticidad, en el 
desarrollo de su teoría sólo se toma en cuenta un aspecto 
de la facticidad, y por eso, se puede llegar a afirmar que 
Kelsen identifica coerción con sanciones. La facticidad 
que toma en cuenta Kelsen es la coerción física (en el 
desarrollo de la teoría) y eso es unilateral y parcial, pues 
como dice Capella “cualquier derecho minimamente evo- 
lucionado es obedecido también y muy principalmente 
por la coerción ya no física, sino ideológica”.28 Capella 
critica a Kelsen por introducir sólo una parte de factici- 
dad, olvidando otras sin justificarlo. Aquí únicamente 
señalamos que a pesar de introducirse en el concepto de 
efectividad la noción de observancia del derecho no se 
utiliza más que una porción de facticidad (la coactiva 
física) sin justificar por qué no se introduce toda la fac- 
ticidad. 

El profesor Capella critica con acierto la teoría kelse- 
niana por su selección de la facticidad y su falta de jus- 
tificación desde un punto de vista externo a la teoría 
pura del derecho ya que no incluye en el concepto de 
efectividad la observancia del derecho. Basándonos en los 


37. Ibid. 
38. Ibid. 
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textos de Kelsen,** es posible incluir la observancia del 
derecho como un elemento de la efectividad. Ello tiene 
implicaciones importantes, pues la crítica a la teoría pura 
del derecho no será puramente externa desde un punto 
de vista diferente sino desde el mismo punto de vista 
kelseniano. La selección de la facticidad se realiza dentro 
de la teoría pura del derecho y la crítica que se le hace 
es la falta de justificación de esa selección. Interesa des- 
tacar este punto porque la crítica que se lleva a cabo es 
puramente interna y la falta de justificación de la selec- 
ción de la facticidad en el desarrollo de la teoría pura 
del derecho se hace desde los mismos supuestos kelse- 
nianos. 


VII. Carácter coactivo e ideológico del derecho 


Del punto anterior y de la crítica de la identificación 
del derecho con la sanción, se desprende el doble carác- 
ter del derecho: el represivo y el ideológico. Un derecho 
mínimamente evolucionado es coactivo a estos dos nive- 
les, pues utiliza la coacción física para reprimir las viola- 
ciones de sus normas jurídicas pero utiliza también la 
coacción psicológica tratando de convencer a los ciuda- 
danos de que el derecho es neutral, apolítico y pretende 
realizar la justicia. 

El derecho ha sido pues también un instrumento para 
lograr la adhesión de los ciudadanos al aparato estatal. 
A pesar de ello, en las sociedades postindustriales o míni- 
mamente desarrolladas se produce un nuevo fenómeno 
de capital importancia: el desprestigio del derecho. Este 
desprestigio ha llegado hasta tal punto, que el aparato 
estatal utiliza métodos diferentes al tradicional jurídico 
para lograr la adhesión del ciudadano. 


39. Ver H. Kelsen: “On the Pure Theory of Law”, en Israel Law 
Review, n.2 1, 1966, p. 3. 
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La corriente de pensamiento de Magistratura Demo- 
crática en Italia, por ejemplo, es un excelente exponente 
de la crítica a la pseudoneutralidad de la actividad jurí- 
dica, una de las bases importante de la legitimidad del 
derecho. Teóricos y prácticos del derecho están denun- 
ciando cada vez con mayor fuerza la politicidad de las 
decisiones judiciales y administrativas. A través de publi- 
caciones y revistas se ha denunciado el método de abstrac- - 
ción generalizante y la neutralidad del juez y se ha adop- 
tado una postura crítica que ha contribuido al despres- 
tigio del derecho como valor de justicia y de neutralidad. * 

Este desprestigio del derecho se produce por causas 
muy diversas. En este momento nos ceñiremos al despres- 
tigio del derecho como instrumento de adhesión de los 
ciudadanos al aparato estatal. En una sociedad desarro- 
llada el aparato estatal consigue la adhesión de los ciu- 
dadanos a través de métodos diferentes del estrictamente 
jurídico-tradicional. Sobre este punto Bobbio escribe: 
“aumentando la dimensión y el uso de los medios de co- 
municación de masas [...] aumenta en la sociedad con- 
temporánea el control social de tipo no coactivo sino per- 
suasivo, cuya eficacia está asegurada no a través de la 
coacción física sino a través del condicionamiento psico- 
lógico, Además al formarse y prevalecer un control social 
de tipo diverso [...] está en curso de formación, en una 
sociedad tecnológicamente avanzada, otro fenómeno de 
grandes proporciones destinado a reducir el espacio 
de control jurídico”.* Bobbio señala con exactitud los 
cambios que se están produciendo en el estado y en sus 
sistemas de control. No obstante Bobbio identifica el dere- 
cho con la coacción física y el nuevo sistema que sustituye 
al derecho como coacción psicológica. Creo que el fenó- 
meno que se produce es la sustitución del derecho como 


40. Ver P. Barcellona: Diritto privato e processo economico, Ná- 
poles, Ed. Jovene, 1973, cap. 1. Ver también P. Barcellona y G. Co- 
turri: Stato a Giuristi, Bari, De Donato, 1974, cap. II. 


CARÁCTER COACTIVO E IDEOLÓGICO DEL DERECHO 223 


instrumento ideológico de persuasión por la psicología 
de masas y la publicidad a gran escala. 

El desprestigio del derecho ha infravalorado su capaci- 
dad de persuasión y de organización del consentimiento. 
Los métodos que se utilizan a través de los medios de 
comunicación de masas son más efectivos y aparente- 
mente mucho menos violentos. 

Este problema que se ha analizado esquemáticamente 
queda muy lejos de la teoría pura del derecho y es ése 
un tipo de facticidad que Kelsen introduce en el concepto 
de efectividad pero que no llega a desarrollar en su 
teoría. Aquí aparece una vez más la unilateralidad de la 
teoría kelseniana, ya que en las sociedades desarrolladas 
la observancia del derecho se consigue a través de sistemas 
diferentes al jurídico, en sentido estricto y esta actividad 
estatal de organización del consentimiento se realiza al 
margen de las normas jurídicas. La televisión, la radio, la 
publicidad generalizada son elementos educativos del pue- 
blo y a través de ello se consigue la adhesión. No olvide- 
mos que un derecho, para ser válido, necesita ser efectivo, 
y que para ser efectivo se necesita su observancia genera- 
lizada o la aplicación excepcional; uno de los métodos 
más efectivos para lograr esa observancia es la utilización 
de los medios de comunicación de masas. 

De ello podemos sacar consecuencias generales res- 
pecto a la identificación del estado con el derecho. Para 
Kelsen, estado y derecho son lo mismo y toda actividad 
estatal es actividad jurídica. Para un conocimiento del 
estado “exento de toda ideología y que descarte toda me- 
tafísica y mística sólo hay un medio de concebir la esencia 
de esta formación social como un orden de la conducta 
humana. En tanto que organización política el estado es 
un orden jurídico”.*? Para Kelsen “no solamente son actos 
del estado las acciones humanas por las que el orden jurí- 


41. Ver N. Bobbio: “Il diritto” en el volumen Le scienze umane 
ín Italía 0g8i, Bolonía, Il Mulino, 1971, pp. 271 ss. 
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dico se ejecuta sino que también lo son aquellas por las 
cuales es creado. No sólo los actos de ejecución sino tam- 
bién los legislativos son estatales. Imputar una acción hu- 
mana al estado [...] es referirla a la unidad del orden que 
prescribe esa acción. En cuanto persona, el estado no es 
sino la personificación de esa unidad. Decir órganos del 
estado es lo mismo que decir órgano del derecho”. Poco 
más adelante Kelsen define órgano del estado del siguiente 
modo: “la persona que cumple la función determinada 
por el orden jurídico tiene el carácter de órgano. Tales 
funciones, sean de creación o de aplicación de normas, 
tienden en última instancia a la ejecución de la sanción 
jurídica. El Parlamento que formula el Código Penal y los 
ciudadanos que eligen al parlamento, son órganos del es- 
tado al igual que el juez. Un órgano es un individuo que 
realiza una función específica. La calidad de órgano que 
el individuo tiene está constituida por la función que de- 
sempeña. Es órgano porque —y en cuanto— realiza una 
función creadora o aplicadora de derecho”.* 

El problema que se nos plantea es que toda actividad 
estatal tiene que ser, según Kelsen, actividad jurídica y la 
actividad jurídica es actividad creadora y aplicadora de 
derecho, La definición del órgano del estado está en fun- 
ción de esta identificación. No obstante, esta actividad de 
persuasión que provoca la observancia del derecho difícil- 
mente podemos calificarla de actividad jurídica en sen- 
tido estricto, ya que esta actividad no consiste en crear 
o aplicar normas jurídicas sino en convencer y persuadir 
a los súbditos de la bondad, justicia y necesidad de la 
observancia de estas normas. Ello tiene consecuencias im- 
portantes en la teoría, ya que la actividad de persuasión 
es una actividad estatal no jurídica y por tanto se puede 
llegar a pensar que no toda actividad estatal es actividad 
jurídica de creación y aplicación de normas, pues ya 
hemos encontrado algún caso en que no sucedía así. De 


42. Ver H. Kelsen: Reine Rechtslehre, 2.* ed., op. cit., p. 289. 
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ello resulta que el estado es algo diferente del derecho y 
que el pretendido monismo de Kelsen conduce a ciertas 
ambigiiedades. Encontramos ejemplos de ello en la acti- 
vidad de persuasión del aparato estatal, los actos de 
coacción que no son sanciones ni delitos, y los actos de 
fuerza y de coacción del aparato estatal al margen y en 
contra de su propio ordenamiento. Todas ellas son activi- 
dades estatales no jurídicas (no crean ni aplican ni obede- 
cen al derecho). 


VII. El desprestigio del derecho 


En el punto anterior se ha apreciado el problema del 
desprestigio del derecho como instrumento ideológico de 
organización del consentimiento y adhesión del ciudadano 
al aparato estatal, Pero el derecho también está sufriendo 
un desprestigio como instrumento de solución de conflic- 
tos. Lo importante es apreciar que no todo conflicto juri- 
dico se resuelve a través de los órganos estatales y los 
cauces preestablecidos por el ordenamiento jurídico para 
su solución. 

Este desprestigio del derecho se produce por muy di- 
versas causas. Normalmente se dice que el derecho no 
puede resolver los conflictos porque está desfasado de la 
sociedad y se habla de la necesidad de correspondencia 
entre derecho y sociedad, pero hay pocos estudios que 
analicen las causas de este desfase y las posibles vías de 
solución. 

Constituye una excepción en nuestro país el estudio 
del profesor Toharía que analiza el problema del despres- 
tigio del derecho como instrumento de solución de con- 
flictos a partir del desarrollo económico español.** El pro- 
fesor Toharía limita su estudio al campo del derecho civil 


43. Ver H. Kelsen: General Theory of Law and State, op. cit, 
pp. 192 ss. 

44. Ver J. J. Toharía: Cambio social y vida jurídica en España, 
Madrid, Cuadernos para el diálogo, 1974. 


226 CRÍTICA DE LA PIRÁMIDE JURÍDICA 


y mercantil por una parte y el derecho penal por otra. 
Toharía, basándose en abundante aparato estadístico llega 
a la conclusión de que a partir del desarrollo económico 
la vida judicial civil, es decir los conflictos presentados 
ante los tribunales, se han mantenido estables, pese a que 
la vida jurídica civil haya aumentado de modo fulguran- 
te.15 Para Toharía el proceso de desarrollo “parece tradu- | 
cirse, en lo civil en una inadecuación de los órganos 
juzgadores a la nueva realidad social [...] Esta inadecua- 
ción es debida, en parte, a causas ya conocidas y tradi- 
cionales (fundamentalmente lentitud y coste de la admi- 
nistración de justicia); pero sobre todo a una serie nueva 
de circunstancias que no hacen sino reforzar el efecto de 
estas dos causas [...] la aparición de un nuevo sujeto en 
la vida civil, que pasa a ser predominante: la sociedad 
mercantil que reemplaza así a la figura del comerciante 
individual. 

La aparición, en consecuencia, de un nuevo tipo de 
conflicto jurídico centrado mucho más en torno a la idea 
de que lo debatido es una cuestión de intereses que una 
cuestión de derechos y que por tanto, precisa más de 
una mediación que concilie a las partes que de un juicio 
que dé toda la razón a una sola de ellas. 

”Por otro lado, esta inadecuación de los esquemas de 
resolución de conflictos jurídicos a lo que la nueva rea- 
lidad en torno parece requerir se ve reforzada por ciertas 
características de los miembros de la judicatura, especial- 
mente su origen aindustrial [...]. Junto a una inadecua- 
ción institucional de la administración de justicia respecto 
a la realidad social, parece pues existir otra inadecuación 
personal de gran parte de los miembros que la com- 
ponen.”+* 


45. Las nociones de vida jurídica civil y vida judicial civil no 
son equivalentes. Véase Toharía: Cambio social y vida jurídica en Es- 
paña, op. cit., pp. 145 ss. 

46. Ver J. J. Toharía: Cambio social y vida jurídica en España, 
op. cit., pp, 216 ss. 
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Todo ello es la causa de la evasión de conflictos en 
España * en la vida judicial civil a partir del desarrollo 
económico. Los conflictos ya no son resueltos por los tri- 
bunales sino que se les sustituye por la mediación y ne- 
gociación de abogados y especialistas. Para Toharía esta 
evasión de conflictos supone “fundamentalmente que la 
administración de justicia cada vez resuelve menos de 
los asuntos realmente importantes para la sociedad mo- 
derna”.*8 

La tesis de Toharía creo que tiene interés porque in- 
tenta afrontar el problema desde una perspectiva socioló- 
gica y da razón de las posibles causas de este desfase 
entre derecho y sociedad. La consecuencia del desfase es 
que el derecho como instrumento de resolución de con- 
flictos ha quedado reducido, y que en la sociedad moder- 
na desarrollada el derecho ya no ejerce este papel prepon- 
derante a la hora de resolver los litigios. 

Por otra parte, en la sociedad desarrollada, el sistema 
de resolución de conflictos que le ofrece el aparato judi- 
cial es un sistema lento y absolutamente contradictorio. Es 
decir, sólo una de las partes tiene la razón y la función 
del juez no es mediar entre las partes sino dar toda la 
razón a una de ellas. Eso no es lo que necesita la sociedad 
desarrollada y por eso se acude al mediador porque los 
conflictos se resolverán con rapidez y coordinando los in- 
tereses hasta donde sea posible. 

Este fenómeno de evasión de los litigios de los tribu- 
nales tratado por Toharía no es exclusivo de España sino 
que es una característica del derecho del capitalismo avan- 
zado. Argumentos de tipo semejante los encontramos en 
Italia, Estados Unidos, Inglaterra. Bredemeier escribe que 
“nadie quiere en realidad lo que los tribunales ofrecen 


47. El problema de la evasión de conflictos no es exclusivo de 
España. Fenómenos semejantes se encuentran en las sociedades postin- 
dustriales: 

48. Ver J. J. Toharía: Cambio social y vida jurídica en España, 
op. cit., p.217. 
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[...] Existe la impresión generalizada de que lo que los 
tribunales entienden por expectativas legítimas es algo 
muy distinto de lo que entienden las partes”, y concluye 
que “el sistema de hecho de resolución de conflictos no 
son los tribunales sino un sistema de negociaciones y me- 
diaciones directas entre abogados”. 

De ello se desprende que el aparato estatal en las so- 
ciedades desarrolladas ofrece un esquema de resolución de 
los litigios jurídicos obsoleto, que no puede satisfacer las 
necesidades y las exigencias de la sociedad moderna. Nos 
encontramos con un aparato institucional incapaz de re- 
solver los conflictos de un modo satisfactorio. 

Pero existe otro problema paralelo también estudiado 
por el profesor Toharía: la inadecuación personal del 
juez dado su origen social y su educación como jurista.60 
Esta inadecuación del juez y la dificultad en compren- 
der los procesos económicos tiene una relación directa con 
la pretensión de neutralidad y de pureza metodológica. 

La educación del jurista en general y la del científico 
del derecho tiene que prescindir de los condicionamientos 
sociales y económicos para llegar a elaborar una ciencia 
jurídica autónoma. El jurista es un hombre versado en 
conceptos abstractos y su problema es un problema de 
subsunción. Éste es el tipo de educación del jurista tra- 
dicional, Forsthoff ha descrito al jurista tradicional del si- 
guiente modo: “El jurista no es un conquistador ni un 
reformador [...]. El presupuesto de su profesión es la neu- 
tralidad; no es el abogado de una causa. Está convencido 
del sentido de la objetividad a la cual subordina sus con- 
vicciones personales. Permanece vinculado al ordenamien- 
to jurídico [...]. Todo eso son capacidades y cualidades 


49. Ver H. C. Bredemeier: “Law as an Integrative Mechanism”. 
W. E. Evan: Lat and Sociology, The Free Press Glencoe III, pp. 82 ss. 
(citado por Toharía). 

50. Ver el J. J. Toharía: “El origen social de la Judicatura espa- 
ñola”, Sistema 7. Ver también su trabajo El juez español, Madrid, Tec- 
nos, 1975, 
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que con los presupuestos existentes en el siglo xix ase- 
guraban al jurista una natural superioridad [...]. En este 
jurista encontramos reunidas necesariamente dotes que 
han sido siempre criticadas, falta de iniciativa, conserva- 
durismo que rechaza cualquier innovación, pensamiento 
formal, lentitud del procedimiento y sobre todo la falta 
de conocimientos técnicos [...]. Por conocimiento técnico 
no se entiende su conocimiento del derecho sino un cono- 
cimiento profundo de los sectores en los cuales ejercita 
su actividad de administrador como la economía, la cultu- 
ra, la pedagogía, la higiene, la medicina, la administra- 
ción social.” 52 

No vamos a entrar en la crítica de esa concepción 
ideal que del jurista tiene Forsthoff y su pretensión de 
que el jurista recupere el papel de preponderancia de an- 
taño. Simplemente interesa ver que este tipo de jurista 
tradicional, cuyos valores describe muy bien el profesor 
alemán es una persona que sólo conoce abstracciones y 
neutralidades mientras que desconoce lo concreto de su ac- 
tividad. En las facultades de derecho siguen formándose 
estos individuos que carecen de todo conocimiento técnico 
lo cual les incapacita para ejercer su actividad en la so- 
ciedad. Los prácticos del derecho tendrán que aprenderla 
finalizados sus estudios. Pero a los jueces ¿se les exige co- 
nocimientos técnicos en el sentido descrito? La educación 
del juez no es una educación técnica y por eso desconoce 
y es incapaz de resolver los litigios civiles-mercantiles im- 
portantes. Las grandes sociedades anónimas ya no acuden 
a él porque no dejará satisfecho a nadie. El juez vive al 
margen de la dinámica económica y la desconoce. Por ello, 
es incapaz de resolver los litigios y por ello se acude a 
personas con los conocimientos técnicos suficientes para 
que se resuelvan sin grave perjuicio para las partes liti- 
gantes. 


51. Ver E. Forsthoff: “Lo giurista scomodo” en Forsthoff: Stato 
di diritto in transformazione, Milán, A. Giuffré, 1973, p. 75. Véase 
también la introducción de C, Amirante. 
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De todo ello podemos sacar la conclusión general de 
que el desprestigio del derecho como instrumento de so- 
lución de conflictos tiene entre una de sus causas funda- 
mentales la deficiente formación de los juristas en gene- 
ral. El aparato estatal, por otra parte, ya no resuelve los 
litigios jurídicos que se producen por ser obsoletos sus 
instrumentos y entonces nos encontramos con una activi- 
dad jurídica, la de resolución de conflictos, que no es una 
actividad estatal, llevada a cabo por los órganos esta- 
tales, sino una actividad privada llevada por personas que 
no tienen el carácter de órgano estatal. 

Ello puede ser un argumento en contra de la pretendi- 
da identificación estado-derecho de la teoría kelseniana 
ya que existe una actividad de creación y aplicación de 
normas jurídicas al margen del estado. Eso podría salvarlo 
Kelsen a través de la habilitación de modo semejante a 
la contractual. Pero lo que ya no cabe en la teoría kel- 
seniana es que la aplicación de la coacción en caso de 
conflicto o de litigio no esté reservada a los órganos esta- 
tales especializados para ello. Para Kelsen la coacción es 
un monopolio estatal y en el estado moderno sólo están 
facultados a utilizarla legítimamente los tribunales. 

Difícilmente podemos considerar a los mediadores 
como órganos estatales y a su actividad como actividad es- 
tatal. Pero por otra parte su actividad es una actividad 
jurídica, pues utiliza las normas jurídicas como uno de 
los elementos de resolución del conflicto y en cierto modo 
las aplica. Pero para la resolución del conflicto, el media- 
dor no sólo utiliza la norma jurídica sino también otros 
elementos prácticos, de intereses de las partes, de tipo téc- 
nico-económico, etc. En este sentido, utiliza elementos 
extraños a los estrictamente jurídicos, y a ello se debe, 
precisamente, el gran auge de los mediadores en las so- 
ciedades desarrolladas. En la práctica, la pureza, la abs- 
tracción, el desconocimiento técnico, el aislamiento del 


52. Ver H. Kelsen: Reine Rechtslehre, 2.* ed., op. cit., pp. 38 ss. 
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derecho de la sociedad, de la economía y de la historia 
han provocado esa pérdida de importancia del rol del 
jurista tradicional y por tanto de su derecho. 

No se trata, como pretende Forshoff de devolver al 
jurista su antiguo papel preponderante. No creo que con 
estas “virtudes” pueda recuperar su papel. Aquí preten- 
demos señalar que la educación del jurista, con su método 
de separación, ha conducido a la progresiva pérdida de 
importancia del derecho y del jurista tradicional. Es po- 
sible que se haya conseguido una complicada red de con- 
ceptos para la resolución de los conflictos pero cuando 
parecía que se había logrado una cierta perfección, resulta 
que los conflictos realmente importantes de la sociedad 
desarrollada ya no acuden a los tribunales. El método 
de la abstracción ha conducido a este estado de cosas 
que puede llegar a caracterizarse como una pretendida 
autonomía vacía de contenido y al margen de la dinámica 
de la sociedad actual, 
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